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RESUMO

O tema desta Monografia consiste na Judicializacdo das Politicas Publicas
para a Saude. A delimitagdo tematica deste estudo tem como recorte a
responsabilidade e efetividade dessas acdes nos casos de omissdo do Poder
Plblico, a partir da analise jurisprudencial de um caso de Home Care. A
problematizacéo do trabalho questiona se o Poder Judiciario pode impor obrigaces
de fazer ao Executivo em relacdo a determinadas politicas publicas para a saude,
sobretudo aquelas que importam em vultosa oneracdo aos orgcamentos publicos, em
potencial detrimento da assisténcia em salde a coletividade? O objetivo geral é
analisar a sistematizacdo das politicas publicas e sua aplicabilidade, para
compreender em que circunstancias o Poder Judiciario estaria autorizado a intervir
nos demais poderes, para impor medidas visando promover a eficacia social dessas
politicas fundamentais. Justifica-se este estudo por ser um tema relevante e de
interesse da sociedade em geral, em relacdo ao qual a academia juridica ndo pode
estar alheia, pois é propagadora das inovacdes e contribuicdes que impactam o seio
social, sobretudo diante da crescente necessidade de interferéncia do Judiciario
para solugéo dos litigios correspondentes, trazendo-se, como inovagao, a analise de
um caso da politica publica do Home Care. Nessa vertente, busca-se, quanto as
possiveis contribuicfes e repercussao do trabalho, a afirmacdo da necessidade do
debate no meio académico, para preparar o futuro jurista, que inexoravelmente se
deparard com tais enfrentamentos. Para o desenvolvimento desta pesquisa de
natureza teorico-empirica, emprega-se o método de abordagem hipotético-dedutivo,
com andlise qualitativa dos dados, utilizando-se de doutrinas, jurisprudéncias,
legislacdo, materiais disponiveis em meio eletrénico, acessando-os por meio de
documentacéo indireta e documental. A geracdo de dados decorrera da investigacao
sistémica na literatura atinente ao Direito Civil, Direito Administrativo e Constituicao
Federal e demais normativas pertinentes. A monografia organiza-se em trés
capitulos: o primeiro apresenta a conceituacdo das politicas publicas, além das
responsabilidades e efetividades na seara da saude; o segundo discorre acerca do
direito fundamental a salde como pressuposto basico da dignidade da pessoa
humana, no contexto do minimo existencial, contextualizadas com a crescente
judicializacdo das politicas publicas correspondentes, arena de confronto entre o
exercicio desse direito com o principio da reserva do possivel e a separacdo dos
Poderes; e o terceiro aborda a politica do Home Care em cotejo com a analise
econdmica do direito e seu tratamento jurisprudencial. Nesse caminho, chegou-se a
conclusdo de que a ineficacia na implementacdo das politicas publicas impacta
diretamente na sua judicializagéo. Entretanto, essa forma coerctiva de imposicéo de
obrigagbes ao Poder Executivo como forma de garantir a sua aplicabilidade, na
conjuntura atual, mostra-se eficiente em casos pontuais, ndo solucionando o
problema instalado, além de tangenciar com a mitigacdo da independéncia entre os
Poderes.

Palavras-chave: Direito a Saude - Politicas Publicas - Judicializacao.



ABSTRACT

The theme of this Monograph consists in the Judicialization of the Public
Health Policies. The theme boundary in this study has as profile the responsibility
and effectiveness of these actions in the cases of omission of Public Power, from the
case analysis of a case of Home Care. The problematization of the work questions
whether the Judiciary can impose affirmative obligations to the Executive in relation
to certain health public policies, especially to those that matter in voluminous burden
on public budgets, in potential, to the detriment of health care to the community? The
general objective is to analyze the systematization of public policies and their
applicability, to understand in what circumstances the Judiciary would be authorized
to intervene in the other branches of government, to impose measures aimed to
promote the social effectiveness of these fundamental policies. Justifies this study to
be a relevant topic of interest to the society in general, in relation to which the legal
academy can not be strange, for it is propagating of the innovations and contributions
that impact within the social, especially in light of the growing need of the interference
of the Judiciary to the solution of the dispute corresponding, bringing itself, as an
innovation, the analysis of a case of the public policy of the Home Care. In this
strand, it is searched the possible contributions and impact of the work, the assertion
of the necessity of the debate in the academic, to prepare the future jurist, which
inexorably will find such confrontations. For the development of this research of
theoretical-empirical nature, it employs the method of approach to hypothetical-
deductive, the qualitative analysis of the data, using the doctrines, case law,
legislation, materials available through electronic means, accessing them by means
of documentation indirect and documental. The data generation will be based on
systemic research in the literature pertaining to Civil Law, Administrative Law and the
Federal Constitution and other relevant regulations. The monograph is organized in
three chapters: the first presents the conceptualization of public policies, in addition
to the responsibilities and effectiveness in the field of health; the second talks about
the fundamental right to health as a basic assumption of the dignity of the human
person, in the context of the existential minimum, contextualized with the growing
judicialization of public policies in the corresponding arena of confrontation between
the exercise of this right with the principle of the reservation of the possible, and the
separation of Powers; and the third discusses the politics of Home Care in
comparison with the economic analysis of law and their treatment by the
jurisprudence. In this way, the conclusion was reached that the ineffectiveness in the
implementation of public policies directly impact on your judicialization. However, this
form coercive of the imposition of obligations to Executive Power as a way to ensure
their applicability in the current situation, shows efficient in individual cases, not
solving the problem installed, in addition to the lightly brush with the mitigation of the
independence among the Powers.

Keywords: Right to Health - Public Policy - Judicialization
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INTRODUCAO

O Estado Social Democratico de Direito Brasileiro sofre transformacfes na
mesma proporcdo que a sociedade evolui. Exemplo disso sdo as diversas
constituicbes que estiveram vigentes desde o advento da Republica. Contudo, foi a
Constituicdo de 1988 que consolidou uma abordagem mais humanistica, colocando
os individuos no epicentro do sistema de protecédo juridica, quando em seu art 1°,
inciso I, incorporou a dignidade da pessoa humana, como fundamento republicano.

Este dispositivo demanda muita reflexdo, uma vez que a dignidade € um
conceito que admite diversas interpretacdées, mas que, em sua esséncia, impde ao
Estado o dever de assegurar aos seus cidaddos condicbes minimas existenciais,
dentre as quais a de acesso as politicas publicas fundamentais. Assim sendo, nesse
trabalho abordar-se-4 detidamente as politicas para a saude, bem maior para uma
digna existéncia humana.

O tema desta Monografia consiste, portanto, na judicializacdo das Politicas
Plblicas para a saude. A delimitacdo teméatica deste estudo tem como recorte uma
analise da judicializacdo das Politicas Publicas para a Saude, especificamente sobre
a responsabilidade e efetividade dessas acdes nos casos de omissdo do Poder
Executivo, tendo-se como pano de fundo a andlise das diversas decisdes judiciais
relativas a um caso concreto em que se discute o direito ao Home Care.

O problema desta pesquisa refere-se ao seguinte questionamento: O Poder
Judiciario pode impor obrigacfes de fazer ao Executivo em relacdo a determinadas
politicas publicas para a saude, sobretudo aquelas que importam em vultosa
oneracdo aos orcamentos publicos, em potencial detrimento da assisténcia em
saude a coletividade?

Com relagdo ao tema controverso, pretende-se analisar a forma de
sistematizacdo e aplicabilidade das politicas publicas, discorrendo-se acerca da
gestdo e estruturacdo das competéncias, no intuito de identificar o motivo pelo qual

estas importantes acdes estatais, que revertem ao bem da coletividade, ndo se
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materializam de maneira efetiva, o que redunda na manifesta judicializacdo dessas
politicas.

O objetivo geral dessa Monografia, portanto, propfGe-se a analisar a
sistematizacdo das politicas publicas e sua aplicabilidade, para compreender em que
circunstancias o Poder Judicirio estaria autorizado a intervir nos demais poderes,
para impor medidas visando promover a eficacia social dessas politicas
fundamentais.

No contexto dos objetivos especificos busca-se investigar acerca da
caracterizacdo das Politicas Publicas para a saude, sua aplicabilidade e efetividade,
bem como pesquisar sobre a judicializagdo no contexto da dignidade da pessoa
humana, além de abordar, particularmente, aspectos jurisprudenciais da politica
publica do Home Care.

No ponto de vista da justificativa, entende-se que é necessério enfrentar a
discussdo desta temética diante da atual situacdo da saude publica no Brasil. Para
tanto, mister apresentar a sistematizacdo das acbes afirmativas do Estado,
trazendo-se dados concretos, coerentes e reais que levam a asseveracdo da
viabilidade e da relevancia do tema, uma vez que as politicas publicas revertem ao
bem de toda a coletividade.

Trata-se de um tema pertinente e de interesse da sociedade em geral, tendo
como inovacéao a apresentacao de um caso de Home Care. Noutra banda, pretende-
se lancar, sob multiplas abordagens, opinides sobre o tema, conflitantes entre si e
cada qual com um enfoque fundamentado.

Nessa vertente, busca-se contribuir para a repercussdao do trabalho na
afirmacdo da necessidade do debate no meio académico, para preparar o futuro
jurista que, inexoravelmente, deparar-se-a com estas questodes.

A pesquisa € de natureza tedrico-empirica, de abordagem qualitativa,
utilizando-se de doutrinas, jurisprudéncias, legislacdo, materiais disponiveis em meio
eletrdnico, acessando-os por meio de documentacdo indireta e documental e,
através destas fontes, apropriando-se dos assuntos pertinentes, a fim de realizar um
estudo aprofundado das politicas publicas, sua aplicabilidade e efetividade, bem
como verificar o quanto a sua ineficacia impacta na consequente judicializacao.

Ela desenvolve-se a partir de consultas a materiais ja publicados que se

constituem em sua maioria de livros, artigos cientificos, legislagdo. Desta forma,
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pretende-se analisar os dados coletados como forma de mensurar a crescente
judicializagc&o das politicas publicas.

No campo da documentacao, busca-se a geracao de dados por meio indireto,
utilizando-se de materiais bibliograficos publicados, tais como livros, artigos
cientificos e no cenario atual de materiais acessiveis pela internet e documentos que
se referem ao tema proposto, no interesse de se encontrar argumentos que se
destinem a responder ao problema proposto.

A pesquisa adota como método de abordagem o hipotético-dedutivo, com o
objetivo de explicar o fendbmeno em curso. Ainda, apresentam-se as
responsabilidades cabiveis aos entes estatais, na sequéncia fazem-se as deducdes
por meio da analise da efetividade ou ineficacia na implementacdo destas politicas,
por meio da observacdo e da andlise dos dados gerados com respostas provaveis,
gue seréo testadas e confirmadas ou afastadas.

Sendo assim, utiliza-se ainda o método de procedimento monografico, visto
analisar de forma especifica o caso proposto no problema levantado. Ainda, quanto
ao meétodo de procedimento secundario, tem-se o histérico pelo qual se pretende
analisar as politicas publicas em sua genealogia, e a forma como sé&o
implementadas na atualidade, no que tange principalmente o direito a saude e a sua
judicializagéo.

A abordagem estrutura-se em trés capitulos, sendo no primeiro, explanada a
contextualizacdo das politicas publicas desde a origem histérica até a normatizacéo
e implementacdo no Brasil. Fazendo-se conexfes quanto a atribuicdo executiva,
orcamentdria e analisando-se o quanto as interferéncias entre os Poderes Executivo,
Legislativo e Judiciario impactam e que podem levar a uma relativizacdo de sua
independéncia financeira e administrativa.

No segundo capitulo, discorre-se acerca do direito fundamental & satde como
pressuposto basico da dignidade da pessoa humana no contexto do minimo
existencial. Assim, como a judicializagdo das politicas publicas para a saude, o
principio da reserva do possivel e a ndo intervengdo entre os Poderes funcionais do
Estado.

J& o terceiro capitulo, apresentara a politica do Home Care e seu cotejo com
a analise econdbmica do direito, assim como, o tratamento jurisprudencial dessa
politica, enfatizando-se as indefinicbes nas sucessivas decisbes de um caso

concreto. Pretendendo-se adentrar no nivel das responsabilidades, no intuito de
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estudar a sua efetividade identificando o quanto a ineficacia na aplicabilidade destas
politicas pode colaborar para a consequente judicializacdo no contexto

contemporaneo.
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1. CARACTERIZACAO DAS POLITICAS PUBLICAS PARA A SAUDE

As politicas publicas sé@o elaboradas e realizadas pelo Estado como meio de
garantir aos seus cidaddos 0 acesso a programas governamentais que possam
disponibilizar, especialmente aos mais necessitados, meios para uma vida digna.
Para que se possa ter um conhecimento do que sdo politicas publicas, faz-se
necessario explanar no que elas se constituem, assim como para que se destinam.

Nesse intento, este primeiro capitulo abordara os principios que norteiam toda
a atuacédo publica, por meio de uma analise conceitual acerca das politicas publicas
na seara da saude, além de elencar os atores responsaveis pela sua elaboracéo e

implementagéo.

1.1 ANALISE PRINCIPIOLOGICA E CONCEITUAL E DAS POLITICAS PUBLICAS

E sabido que o conhecimento é a mola propulsora de qualquer agdo. Sendo
assim, é necessario o dominio do conceito de politicas publicas, marco inicial da
elaboracdo dos programas sociais, sem descuidar da legislacdo atinente ao tema,
que define as prioridades e percentuais legais disponiveis e obrigatoriamente
aplicaveis, dos orcamentos publicos, para a sua consecucao.

Contudo, antes de se adentrar na abordagem doutrinaria propriamente dita
sobre o conceito de politicas publicas, notadamente se considerado o enfoque
prestacional de algumas delas, tal como as direcionadas a saude publica, entende-
se importante destacar que elas devem ser contextualizadas a partir de um pano de
fundo principiolégico, em que se facam presentes os principios do interesse publico
(ou supremacia do interesse publico), da continuidade do servico publico, da
impessoalidade, da isonomia, da universalidade da prestacdo do servico publico, da
eficiéncia e da eficacia da atividade administrativa publica.

Para Mello, o Regime Juridico Administrativo € movido por dois principios aos
quais ele chama de “pedras de toque”: o da supremacia do interesse publico sobre o
privado e o da indisponibilidade, pela administracdo, dos interesses publicos.
Notadamente depreende-se que embora estes sejam, em sua Vvisdo, 0s vetores da
administracao estatal, deverédo ser empregados em harmonia com todos os demais,

em um equilibrio satisfatorio, por meio de juizo de ponderagéo, quando em eventual
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aparente conflito, ora prevalecendo um, ora aplicando-se outro, sem que se excluam
mutuamente, eis que inexiste hierarquia entre eles (MELLO, 2013).

O principio da supremacia do interesse publico, estabelece que o interesse
publico deve prevalecer sobre o interesse particular, desde a elaboracao das leis até
a execucdo, em concreto, pelos entes publicos, por meio de seus instrumentos,
neles inseridas as politicas publicas.

Em sendo o interesse publico o somatorio dos interesses individuais de uma
certa coletividade, este principio obrigou o Estado a ampliar as suas atividades no
campo das prestacdes positivas, que se revertam ao bem de toda a populagao. “[...]
€, pois, no ambito do direito publico, em especial do Direito Constitucional e
Administrativo, que o principio da supremacia do interesse publico tem a sua sede
principal.” (DI PIETRO, 2015, p. 100).

Por seu turno, o Principio da Indisponibilidade proibe a administracdo de
fazer, ou obriga-a a fazer algo, quando for do interesse publico. A vontade que deve
determinar o agir da administracdo € a do povo, na qual ndo h&a espaco para acdes

ou inércia por razdes de cunho pessoal. Sendo assim,

[...] o interesse publico realiza-se plenamente, sem ter sido deixado de lado,
na rapida solugédo de controvérsias, na conciliagdo de interesses, na adesao
de particulares as suas diretrizes, sem os Onus e a lentiddo da via
jurisdicional. (MEDAUAR, 2015, p. 163).

Em busca de impedir que o Administrador Publico interrompa projetos
implementados por governos anteriores e essenciais para a populacdo, dentre
outras finalidades, surge o Principio da Continuidade do Servico Publico que,
segundo Mello, trata-se de um subprincipio, ou principio derivado da obrigatoriedade
do desempenho da atividade publica, esta disciplinada em lei, a qual a
Administracdo € curadora e, portanto, a defesa e continuidade destas prestacdes
sdo obrigatdérias e impositivas ao ente publico, prevalecendo em quaisquer
conjunturas (MELLO, 2013). Este aspecto que corrobora com a ideia de que as
politicas publicas devem se constituir em programas de Estado e ndo meros
programas de governo, suscetiveis a temporalidade de mandatos politicos
(FREITAS, 2014).

Nessa linha, o Principio da Impessoalidade, representado pela maxima de

que “[...] para aquele que se dispde a servir o publico ndo importa a vontade propria,
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o desejo pessoal, a preferéncia intima [...]” (ROSSI, 2016, p. 51), ou seja, o
ocupante de cargo publico, é um agente a servico da entidade estatal a qual
representa, tendo o dever de atender aos fins publicos. Investido em seu cargo,
deve despojar-se de suas concepcOes pessoais e proceder na funcdo que
desempenha sem julgamentos e preferéncias pessoais, buscando sempre a maxima
eficicia social dos programas, projetos e atividades atinentes as competéncias do
seu cargo.

Quanto ao Principio da Isonomia, que implica em “[...] tratar os iguais de
forma igual e os desiguais de forma desigual, na medida de suas desigualdades.”
(MARINELA, 2015, p. 80).

Poder-se-ia afirmar que, ele possui um alto grau interpretativo e que pode
levar a discricionariedade, pois ndo existe um parametro formalmente definido,
sendo, portanto, suscetivel de equivocos e favorecimentos contrarios ao intuito pelo
qual o principio foi criado, qual seja, equilibrar as diferencas utilizando-se do mesmo
critério. Para se evitar tal anomalia, mostra-se relevante, no que tange as politicas
publicas, que a participacdo popular seja efetiva, desde o momento de sua
formulagdo, como concretizacdo do ideal democratico e como forma de controle
social destes programas.

N&o obstante, cumpre elencar o Principio da Universalidade da Prestacdo do
Servico Publico, que deve nortear a formulagdo das politicas publicas, na busca do
maximo alcance social dos programas estabelecidos pelo Estado, sobretudo quando
se trata de direitos fundamentais, “[...] o qual exige a prestagdo do servico a
coletividade como um todo, sendo uma atividade erga omnes e de forma indistinta
[...]”. (MARINELA, 2015, p. 549).

Este principio torna-se autoexplicativo por sua propria homenclatura, pois traz
em seu cerne o direito de acesso aos servicos publicos sem condicionantes,
restando gravado expressamente no Artigo 196 da Carta Constitucional, na Sec¢éao II,
“‘Da Saude”, dentro do titulo “Da Ordem Social”, pela relevancia que a saude
representa na vida humana e, portanto, dever do Estado zelar para que os
individuos desfrutem de uma boa qualidade de vida (BRASIL, 1988).

Assim, na busca de melhorar qualidade no atendimento da populacdo, a
Emenda Constitucional n°® 19 de 1998, contemplou o principio da eficiéncia entre os
principios constitucionais da Administracdo Publica, expresso no caput do Artigo 37,

que traz em seu bojo o binbmio produtividade e economia, impositivo de que o
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servico publico seja prestado com eficiéncia, primando-se pela economicidade,
abarcando tanto a gestdo e coordenacgao dos servicos, quanto o desempenho da
funcdo do agente publico (DI PIETRO, 2015).

A vista do exposto, o Principio da Eficiéncia, consta expressamente na Carta
Constitucional no artigo 37 e “[...] integra o direito fundamental a boa administragao,
ja que consiste justamente em incrementar a gestdo publica, de maneira que a
Administracdo escolha fazer o que constitucionalmente deve fazer [...]” (FREITAS,
2014, p. 23), pois o servico publico devera atender a finalidade para a qual foi criado,
em uma intrinseca relag@o que se exterioriza em qualidade da atividade prestacional
estatal.

Delineado este parametro principiolégico, cumpre adentrar na conceituacao,
propriamente dita das politicas publicas. Nesse intento, conforme a licdo de Amabile,
as politicas publicas séo questdes de ordem publica, cuja persecucdo devera ser o
atingimento do interesse de uma coletividade. Elas serdo organizadas de acordo
com a realidade social em que se inserem, tendo como responsaveis figuras
politicas, investidas em conformidade com o disciplinado em lei (AMABILE, 2012).

Na licdo de Freitas, ha dois conceitos de politicas publicas, um que deriva do
século XIX e que ainda € o dominante, pelo qual elas sdo decisdes politicas,
pautadas pelos critérios do juizo de conveniéncia e de oportunidade, em um
processo formulado juridicamente, sendo dnus exclusivo da esfera politico-eleitoral,
nao cabendo interferéncia do judiciario. De acordo com o autor, em uma Visao
contemporénea e amoldada a realidade social, as politicas publicas séo politicas de
Estado e ndo decisdes politicas, que devem reger-se a luz dos direitos sociais
constitucionais, o que possibilita ao Poder Judiciério intervir excepcionalmente, com
vistas a sua efetividade, sobretudo nas areas mais fundamentais (FREITAS, 2014).

Conquanto, mister aprofundar os aspectos do conceito das politicas publicas
qgue, no entendimento de Bucci, “[...] sdo programas de ac¢do governamental visando
a coordenar os meios a disposicdo do Estado e as atividades privadas, para a
realizacdo de objetivos socialmente relevantes e politicamente determinados”.
(BUCCI, 2006, p. 241).

Nesse sentido, por terem como destinatarios a coletividade, de forma
igualitaria e universal, infere-se que ha a necessidade de uma gestdo eficiente e

eficaz para torna-las viaveis e efetivas, aspecto que se revela, no quadro atual da
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saude publica, em grande medida, que o objetivo almejado ndo est4d sendo
alcancado.

Notadamente, a medida que a sociedade evolui, toma consciéncia de seus
direitos e passa a exigi-los, em uma clara demonstracdo de cidadania. Com isso,
“[...] os direitos sociais e transindividuais deixam de ser meras declaracdes retéricas
e passam a ser direitos positivados em busca de efetividade.” (BUCCI, 2006, p.
241).

Utilizando-se da licdo de Amabile, Politicas Publicas sao, portanto, “[...]
estratégias de atuacdo publica, estruturadas por meio de um processo decisorio
composto de variaveis complexas que impactam na realidade [...]” (AMABILE, 2012,
p. 390). Na qual se faz necessario, cada vez mais, a participacdo da sociedade civil,
afinal o impacto negativo ou positivo transborda no contexto social.

No campo da execucdo, elas passam por quatro estagios principais que o
autor citado, define como sendo os da formulacédo, execug¢do, monitoramento e
avaliacdo, sendo necesséria a analise e aplicacdo de métodos especialmente de
pesquisa para verificar sua eficacia, em razdo de serem programas complexos, que
envolvem ac¢des humanas e, portanto, precisam corresponder ao ensejo pelo qual
foram instituidos (AMABILE, 2012). Nesse sentido, Salienta Bucci, “[...] a eficacia de
politicas publicas consistentes depende diretamente do grau de articulagéo entre os
poderes e agentes publicos envolvidos”. (BUCCI, 2006, p. 249).

Por seu turno, Mousquer define que as politicas publicas, na concepcao atual
de Estado Republicano Moderno “[...] sdo politicas de agdo mediata para
melhoramento do futuro e ndo politicas imediatas remediativas do passado [...]"
(MOUSQUER, 2016, p. 91). Ou seja, passam por um estudo social, adequando-se
as realidades enfrentadas, com o ensejo de alterar positivamente o contexto no qual
0os cidaddos estdo inseridos, alicercadas no planejamento estratégico,
principalmente para médio e longo prazo.

Portanto, é desejavel e salutar 0 engajamento reciproco dos entes estatais,
revestidos no interesse do corpo social, quando se poderia utilizar da
discricionariedade administrativa desde que, pautadas nas normativas vigentes.
Neste sentido, advoga Freitas que “[...] as politicas publicas e a discricionariedade
administrativa, imanadas pelo direito a boa administracdo, passam a condicdo de
categorias entrelacadas [...]" (FREITAS, 2014, p. 30), com o ensejo de aplicar as

primazias constitucionais.
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Logo, essa discricionariedade, embora legitima, ndo se coaduna com
aplicacbes de recursos publicos pautados em interesses meramente politico-
partidarios, diversos do intento de beneficiar a coletividade, a partir de uma analise
detalhada dos investimentos financeiros e da consequente reversdao em qualidade
de vida para a populacéo (FREITAS, 2014). Assim, as politicas publicas ndo podem
ser vistas como funcdo e competéncia apenas do ente estatal. Cada vez mais, o
corpo social devera envolver-se nessa tematica, pois é o destinatario principal
desses programas e titular legitimo do direito de eleicdo dos responsaveis pela sua

implementagéo, que sao:

[...] constituidas com uma funcao distributiva, redistributiva ou regulatéria e
inspiram o constante debate sobre a modernizacdo do Estado e, por isso,
estdo contemporaneamente se fundando mais em estruturas de incentivos e
menos em estruturas de gastos governamentais [...] (AMABILE, 2012, p.
390).

Nessa vertente e consoante os objetivos da presente analise, cabe lembrar
gue o artigo 196 da Constituicdo Federal de 1988 — CF-88, dispds que “[...] a saude
é direito de todos e dever do Estado [...]" (BRASIL, 1988). Sendo assim, para que se
consiga promover este direito fundamental constitucional, leciona Bucci que a
compreensao é essencial para a efetividade das politicas publicas, especialmente na
seara da saude, pois envolve “[...] um sistema extremamente complexo de estruturas
organizacionais, recursos financeiros, figuras juridicas, cuja apreensao € a chave de
uma politica publica efetiva e bem sucedida.” (BUCCI, 2006, p. 249).

Nas palavras da autora, as politicas publicas se desenvolvem em trés
estagios, quais sejam, o primeiro momento que € o da formacédo, referente a
apresentacao dos pressupostos técnicos e materiais. O segundo momento que é o
da execucdo, que consiste nas medidas administrativas, financeiras e legais
utilizadas para sua implementacéo, e o ultimo momento € o da avaliagéo, no qual se
analisa os efeitos sociais e juridicos no processo de atuacdo da politica publica
(BUCCI, 2006). Assim,

[...] a escolha das diretrizes da politica, os objetivos de determinado
programa nao sao simples principios de acdo, mas sdo vetores para a
implementacdo concreta de certas formas de agir do Poder Publico, que
levardo a resultados desejados [...]. (BUCCI, 2006, p. 267).
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Portanto, a escolha das politicas publicas, foge ao poder publico

discricionério, restrito a uma decisdo isolada e materializa-se em interesses publicos:

[...] desfaz-se o mito da Administracdo como maquina de execucao neutra e
inerte, na medida em que o desenho institucional de determinada politica
depende do conhecimento dos organismos administrativos, dos
procedimentos, da legislacdo, do quadro de pessoal disponivel, das
disponibilidades financeiras, enfim, de um conjunto de elementos que se
ndo pode, sozinho, desencadear a a¢do — porque depende do impulso da
diregdo politica do governo -, pode, por outro lado, transformar-se em
obstaculo para implementacéo dessa iniciativa. (BUCCI, 2006, p.268).

Dessa forma, as politicas publicas deverdo ser implementadas tendo a Carta
Constitucional, como um farol do qual o olhar jamais podera se esquivar. No entanto,
o enfoque maior deve ser no contexto social no qual elas serdo implementadas, uma
vez que cada regido possui realidades distintas e a Constituicdo determina a eficacia
direta e imediata dos direitos fundamentais, finalidade que devera ser perseguida
pelo Gestor Publico, podendo-se utilizar da discricionariedade administrativa, desde
gue guiada a luz daquela (FREITAS, 2014).

Nessa senda, por serem geridas pelo poder publico, “[...] a atuacéo estatal &
tema de estudo passivel de analise por varias perspectivas como a filoséfica, a
juridica, a sociologica, a econbmica, a administrativa e a politica [...] (AMABILE,
2012, p. 390), abordagem multidisciplinar, cujos conhecimentos podem reverter em
programas sociais mais eficazes.

O ponto crucial que parece remanescer reside na necessidade de se afastar
0s interesses eleitoreiros no momento do emprego da discricionariedade na escolha
das politicas publicas, “[...] em face da tendenciosidade que coloca em cheque o
julgamento racional [...]" (FREITAS, 2014, p. 56). Talvez a reunido multidisciplinar de
atores interessados, poderia contribuir para a mitigacdo do atual problema da
ineficacia dos programas de governo, pois estariam investidas de conhecimento
cientifico e social, em conjuncéo de esfor¢os, em prol de um mesmo objetivo.

Depreende-se que o0 tema em questdao € complexo e dinamico, pois em
constante mutacdo, especialmente na area da saude, a qual o conhecimento
cientifico € essencial no combate a incidéncia de doencas e na cura das ja
instaladas.

A titulo de sintese, mostra-se clarividente a necessidade de conjung¢édo de

esforcos, das diversas esferas dos poderes publicos e da sociedade civil no que
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concerne a elaboragéo de politicas publicas, como em uma engrenagem em perfeita
sintonia, o que, no cenario atual, pode soar um tanto quanto utopico, mas que nao
mitiga a necessidade de se delinear as responsabilidades estatais para a
implantac&o das politicas publicas, nas areas respectivas, aqui delimitadas naquelas

relacionadas ao direito fundamental a saude.

1.2 POLITICAS PUBLICAS PARA A SAUDE: RESPONSABILIDADES E
EFETIVIDADE

Uma vez absorvido o conceito de politicas publicas e analisados os principios
imbricados na sua realizagcdo, o administrador publico, devera voltar-se para a
legislacdo atinente ao tema e ao orcamento disponivel, ao qual se encontra
vinculado, e depreender seus esforcos, por meio da estrutura administrativa
disponivel em uma gestao eficiente e planejada.

Com efeito, esse ndo é um trabalho individual, de atos isolados, mas de
esforcos conjuntos e ordenados, vinculados em principios tais como o da legalidade,
que ir4 ramificar todas as acles estatais. Entdo, questiona-se a quem caberia
formular as politicas publicas e, em uma visdo geral, infere-se que ao Poder
Legislativo cabe disciplina-las, positiva-las e ao Poder Executivo, cabe executa-las
(BUCCI, 2006).

Para Cambi e Zaninelli, “[...] a crise de representatividade e a ineficiéncia da
administracdo da coisa publica esta levando a judicializacdo da politica, como meio
de contribuir para a efetivacdo da cidadania.” (CAMBI; ZANINELLI, 2017, p. 83).
Assim, uma vez que 0s anseios sociais ndo sdo atendidos pelo corpo politico-
administrativo, os cidaddos vislumbram no Poder Judiciario a via pela qual seus
direitos poderéo ser assegurados.

Assim, a partir dessa breve explanagcédo do conceito de politicas publicas, sob
a Otica dos mencionados autores, importa trazer a lume aspectos sobre a
responsabilidade e efetividade em sua implementacdo, um tema do interesse da
coletividade, pois a ela atinge de forma eficaz ou ineficaz, de acordo com a
conducdo em sua estruturagéo, gestao e fiscalizacao.

O legislador patrio, no intuito de garantir 0 acesso a saude a todos 0s

brasileiros, fez soprar os ventos do principio constitucional da igualdade e tratou de
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garantir a universalidade®, ao contemplar estes direitos na Constituicdo Federal,
dentro do capitulo da Seguridade Social.

Com este intuito, fez constar no texto do artigo 194 da Carta Magna que “a
Seguridade Social, compreende um conjunto integrado de acfes de iniciativa dos
Poderes Publicos e da sociedade, destinados a assegurar os direitos relativos a
saude, a previdéncia e a assisténcia social.” (BRASIL, 1988). Positiva-se a
universalidade como principio expresso, inscrito no inciso primeiro do mencionado
artigo.

E importante pautar, de imediato, que o direito em comento, integra o rol dos
chamados direitos sociais. Nesta seara, Silva leciona que a ordem social adquiriu
dimensao juridica a partir da Constituicdo Mexicana de 1917, quando ela passou a
ser expressamente sistematizada e disciplinada. No Brasil, a primeira Constituicdo
que passou a receber um titulo sobre a ordem econémica e social foi a de 1934,
influenciada pela Constituicdo de Weimar?, e que continuou a ser expressa nas
constituicdes brasileiras subsequentes (SILVA, 2009).

No entanto, foi a Constituicdo de 1988 que melhor delineou os contornos da
matéria sob analise, quando, em seu artigo 6°, relacionou os direitos sociais,
inserindo-os dentro do titulo VIII - Da Ordem Social - o capitulo Il, que trata da
Seguridade Social, norteador legal das acbes inerentes as politicas publicas
correspondentes (BRASIL, 1988).

Silva acrescenta que os direitos sociais, como dimensdo dos direitos
fundamentais do homem, podem ser conceituados como prestacdes positivas que
séo realizadas direta ou indiretamente pelo Estado, as quais se encontram
positivadas e abarcam a garantia de melhores condicfes de vida aos socialmente
mais vulneraveis, tendentes a igualar situacfes sociais desiguais. Em suas palavras,
os direitos sociais regem-se pelos principios da universalidade da cobertura (que é
um principio subjetivo) e do atendimento (que € um principio objetivo), do principio

! Aqui entendido como sinbnimo de generalidade, um dos elementos do contelddo juridico e do
conceito de servico publico adequado, conforme preceitua o Art. 6°, § 1° da Lei 8.987/95.

2 A Constituicdo de Weimar, promulgada na Alemanha em 11 de agosto de 1919, apés o fim da 12
Guerra Mundial, em uma fase de instabilidade politica, vigeu até o ano de 1933. Apesar de sua
brevidade, tornou-se um dos textos constitucionais mais influentes da histéria, positivando em seus
Artigos 109 a 161, inmeros direitos, dentre os quais, a igualdade perante a lei, a liberdade de
locomocao, o direito das minorias linguisticas, a garantia da legalidade, a inviolabilidade do domicilio,
a irretroatividade da lei penal, a protecao a familia e a maternidade, a liberdade de reunido, além de
instituir a funcdo social da propriedade, estabelecer direitos trabalhistas e previdenciarios, dentre
outros (BARROSO, 2016).
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da igualdade ou equivaléncia dos beneficios, do principio da unidade de organizagéo
e do principio da solidariedade financeira. Esta organizacao terd carater democratico
e descentralizado em sua administracdo, tendo sua gestdo dividida de forma
quadripartite, entre trabalhadores, empregadores, aposentados e governo (SILVA,
20009).

Seguindo semelhante orientacdo, corrobora Bucci, ao assinalar que,

Nesse sentido, o processo administrativo de formulacdo e execucao das
politicas publicas é também processo politico, cuja legitimidade e cuja
“‘qualidade decisoria”, no sentido da clareza das prioridades e dos meios
para realiza-las, estdo na razédo direta do amadurecimento da participagao
democrética dos cidaddos. O sucesso da politica publica, qualquer que seja
ela, esta relacionado com essa qualidade do processo administrativo que
precede a sua realizacdo e que a implementa. As informacdes sobre a
realidade a transformar, a capacita¢éo técnica e a vinculacdo profissional
dos servidores publicos, a disciplina dos servigos publicos, enfim, a solu¢éo
dos problemas inseridos no processo administrativo, com o sentido lato
emprestado a expressao pelo direito americano, determinardo, no plano
concreto, os resultados da politica publica como instrumento de
desenvolvimento. (BUCCI, 2006, p. 269).

Depreende-se, a partir desta leitura, que ndo cabe Unica e exclusivamente ao
Poder Publico a responsabilidade com relacdo a Seguridade Social, mas sim a toda
a sociedade, por meio de ac¢bes conjuntas e integradas que garantam sua
implementacédo e viabilidade e que se perfectibilizam através das politicas publicas.

No que tange a saude, para Silva, ela é concebida como um direito de todos e
dever do Estado, que deve efetiva-las por intermédio de politicas sociais e
econdmicas. Este direito rege-se pelos principios da universalidade e da igualdade
de acesso as acdes e servicos que a promovem, protegem e recuperam (SILVA,
2009).

Essas politicas sdo onerosas e abarcam garantias relevantes aos individuos,
especialmente com relacdo a saude e que, portanto, sdo do interesse de todos,
cabendo aos 6rgdos governamentais a sua coordenagdo, com apoio da iniciativa
privada, dentro dos limites legais.

Acrescenta o autor, que sao agdes e servicos de relevancia publica, “[...]
sujeitos a regulamentacao, fiscalizacdo e controle do Poder Publico, nos termos da
lei, a que cabe executa-los diretamente ou por terceiros, pessoas fisicas ou juridicas
de direito privado [...]" (SILVA, 2009, p. 831).

Esclarece o autor, ainda, que no momento em que a Constituicdo Federal
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[...] atribui ao Poder Publico o controle das agfes e servicos de saude,
significa que sobre tais acdes e servicos tem ele integral poder de
dominacgé&o, que é o sentido do termo controle, mormente quando aparece
ao lado da palavra fiscaliza¢do. (SILVA, 2009, p. 831).

Assim, pode-se dessumir que o planejamento, a elaboracdo e a
implementacdo das politicas publicas sdo de responsabilidade dos 6érgaos,
entidades e agentes dos Poderes Executivo e Legislativo, tendo como escopo a
busca por atender as necessidades da coletividade.

Ao Poder Judiciério, restaria a atribuicdo de intervir, de forma extraordinéria,
sempre mediante provocagdo e nos limites constitucionalmente estabelecidos,
guando houver uma ilegalidade, por acdo ou omissdo, prestando a tutela
jurisdicional, a luz da garantia fundamental prevista no art. 5°, inciso XXXV da
Constituicao, cujo texto dispde que “[...] a lei ndo excluird da apreciacdo do Poder
Publico lesdo ou ameaca a direito.” (BRASIL, 1998).

A Organizacédo do Estado esta atrelada a disciplina da Constituicdo Federal,
sendo que em seu artigo 23, inciso Il, ela dispde ser da competéncia comum da
Unido, Estados, do Distrito Federal e dos Municipios cuidar da saude e assisténcia
publica, bem como da protecdo e garantia das pessoas portadoras de deficiéncia,
sendo plausivel essa reciprocidade em razéo de facilitar o acesso das pessoas aos
servicos, independente do local onde se encontrem (BRASIL, 1988).

Corrobora no conceito de reparticdo de competéncias o estatuido no Artigo
24, inciso 1l, da Carta Republicana, que estabelece a competéncia concorrente dos
entes estatais para legislar sobre orcamento, em uma nitida busca de adequar os
investimentos publicos de acordo com a realidade econémica e social dos Estados
membros. J& o artigo 30, inciso VII, € exemplo tipico do intuito do legislador quanto a
conjuncdo de esforcos entre Municipio e Unido, no que tange a prestacdo de
servicos de atendimento a saude da populagdo (BRASIL, 1988).

Ao passo que os Estados membros estdo entrelagados em uma reciprocidade
com a Unido, cada um com sua autonomia legislativa e administrativa, sem
hierarquia, o artigo 34, inciso VII, alinea “e”, e o artigo 35, inciso Ill, ambos da
Constituicdo Federal, visam garantir a ndo intervengcdo nos assuntos de suas
competéncias, que somente sera relativizada em casos de nao atendimento a

preceitos constitucionais estabelecidos no diploma supracitado, dentre eles a nao
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aplicacdo do percentual legal da receita proveniente de impostos estaduais, na
manutencdo e desenvolvimento do ensino e nas acdes e servigcos publicos de
saude, comprovando a relevancia que a educacdo e a saude representam para o
Estado (BRASIL, 1988).

N&o se pode olvidar que o legislador ndo descuidou de disciplinar a
destinagao de recursos, quando no Capitulo Il, “Dos Orgamentos” da Carta Magna,
que trata das Financas Publicas, discorreu, na secdo sobre o tema dos orcamentos,
mais precisamente no artigo 166, paragrafo 9° e 10° que, em havendo emendas ao
projeto de lei orcamentaria, impde-se o limite de 1,2% (um inteiro e dois décimos por
cento) da receita corrente liquida, sendo que metade deste percentual sera
necessariamente destinado a a¢des e servicos publicos de saude, sem prejuizo do
disposto no artigo 198, inciso |, paragrafo 2° quanto ao mesmo tema, qual seja,
aplicacdo obrigatoria de percentual minimo em saude (BRASIL, 1988).

Assim, representativo da solidariedade, que deve permear as relagdes entre
os entes federados, quando se trata de obrigacdes relativas ao direito a saude, o
entendimento judicial proferido pela Segunda Turma do Superior Tribunal de Justica
no Recurso Especial n°® 1655043/RJ:

RECURSO ESPECIAL. ADMINISTRATIVO. [...]

1. Hipotese em que o Tribunal local consignou: "Como cedico, a saude é
direito de todos e dever do Estado. Trata-se de garantia inerente a salde e
a vida, as quais estdo intrinsecamente ligadas ao principio da dignidade
da pessoa humana, um dos fundamentos basilares de nossa
Republica. Com efeito, os artigos 196 e 198 de nossa Lei Maior asseguram
aos necessitados o fornecimento gratuito de medicamentos/exames
indispenséveis ao tratamento de sua saide, de responsabilidade solidaria
da Unido, dos Estados, Distrito Federal e Municipios (...) Pontue-se que a
parte autora logrou comprovar a necessidade dos medicamentos,
consoante se extrai do laudo e do receituario médico acostados nos
indexadores 14/16. [...] (FIl. 548) Acrescente-se que a existéncia de
alternativas terapéuticas nao afasta do ente publico a responsabilidade
pelo fornecimento dos medicamentos postulados, se essenciais ao
tratamento indicado." [..]. 5. N&o podem o0s direitos sociais ficar
condicionados & boa vontade do Administrador, sendo de suma
importancia gue o Judiciario atue como 6rgdo controlador da atividade
administrativa. Seria distor¢cdo pensar que 0 principio da separacdo dos
poderes, originalmente concebido com o escopo de garantia dos
direitos fundamentais, pudesse ser utilizado justamente como Obice a
realizacdo dos direitos sociais, igualmente relevantes. 6. O STJ possui
jurisprudéncia firme e consolidada de que aresponsabilidade em
matéria de salde, aqui traduzida pela distribuicdo gratuita de
medicamentos em favor de pessoas carentes, é dever do Estado, no
qual sao compreendidos ai todos os entes federativos: "o
funcionamento do Sistema Unico de Saude (SUS) ¢é de
responsabilidade solidaria da Unido, Estados-membros e Municipios,
de modo que qualquer dessas entidades tém legitimidade ad
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causam para figurar no poélo passivo de demanda que objetiva a
garantia do acesso a medicacdo para pessoas desprovidas de
recursos financeiros". 8. Recurso Especial parcialmente conhecido e,
nessa parte, ndo provido. (SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA, 2017, a)
[grifo nosso].

Como forma de aplicar o Principio da Igualdade dentro do territério brasileiro,
que devido sua extensdo e diversidades culturais e geograficas possui nuances
destoantes na distribuicdo de renda estabeleceu-se no artigo 194, paragrafo unico,
inciso Il da CF, “[...] uniformidade e equivaléncia dos beneficios e servicos as
populagdes urbanas e rurais.” (BRASIL, 1988).

O principio da igualdade, para Mello, pressupde em sua origem normativa
tratamentos desiguais, direitos e obrigac6es diversas, embora pareca contraditorio,
para igualar situaces desiguais. Leciona o autor que, “[...] com efeito, por via do
principio da igualdade, o que a ordem juridica pretende firmar é a impossibilidade de
desequiparacdes fortuitas ou injustificadas [...]" (MELLO, 2006, p. 18).

Leciona Bonavides, que o principio da lgualdade é o que mais tem se
fortalecido hodiernamente no Direito Constitucional, ndo tendo alterada a concepcéo
original dos direitos, porém se engrandecido, adquirindo uma extensdo alargada,
com a introducao dos direitos sociais basicos (BONAVIDES, 2015). Nesse contexto,
inserido na Carta Magna, Secéo I, da saude, o artigo 196 estabelece que a saude é
direito de todos e dever do Estado, garantindo-se seu acesso universal e igualitario.

Bonavides advoga que, no Brasil, o exercicio dos direitos fundamentais que
se encontravam incubados, agora se deparam com as condi¢des favoraveis a sua

efetivacédo, contudo:

Ndo ha para tanto, outro caminho sendo reconhecer o estado atual de
dependéncia do individuo em relacéo as prestagfes do Estado e fazer com
gue este Ultimo cumpra a tarefa igualitaria e distributivista, sem a qual nao
havera democracia nem liberdade. (BONAVIDES, 2015, p. 387).

Volvendo-se as responsabilidades e efetividades das politicas publicas,
alguns mecanismos de descentralizacdo e facilidade de acesso foram criados na
busca da otimizacdo dos servi¢os, dentre os quais, salutar ao tema, trata da politica
de medicamentos, criada para reger a conduta da administracdo para possibilitar a
acessibilidade aos individuos em seus municipios e proporcionar desburocratizacéo

e comodidade aos enfermos.
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No intuito de positivar a politica dos medicamentos e de descentralizar as
acOes relacionadas a saude, para facilitar o acesso a populagdo, o Ministério da
Saude instituiu a Politica Nacional de Medicamentos (PNM), disciplinada Portaria n°
3.916 de 30 de outubro de 1988. A referida Politica foi aprovada pela Comissao
Intergestores e pelo Conselho Nacional de Saude, tendo como escopo garantir a
seguranca, eficicia e qualidade dos medicamentos, facilitar o acesso aos remédios
de uso essencial bem como promover o uso racional dos mesmos (FERNANDES,
2016).

Entretanto, em razdo da evolugdo tanto da medicina quanto da industria
farmacéutica, surgiram medicamentos inovadores em tratamentos das patologias
mais complexas, tendo sido necessario aprimorar a lista existente dos
medicamentos chamados excepcionais ou de alto custo, em substituicdo a portaria
vigente, que se encontrava obsoleta (FERNANDES, 2016).

A normativa vigente esta disciplinada na Portaria GM/MS n° 2981/2009, que,
em 1° de marco da 2010, aprovou o Componente Especializado da Assisténcia
Farmacéutica (FERNANDES, 2016). O artigo 9° da portaria supracitada, define o

Componente Especializado da Assisténcia Farmacéutica (CEAF), como sendo:

Uma estratégia de acesso a medicamentos no ambito do Sistema Unico de
Saulde caracterizado pela busca da garantida da integralidade do tratamento
medicamentoso, em nivel ambulatorial, cujas linhas de cuidado estédo
definidas em Protocolos Clinicos e Diretrizes Terapéuticas publicadas pelo
Ministério da Saude. (FERNANDES, 2016, p. 22).

Infere-se, a partir deste conceito, a garantia da integralidade ao acesso de
medicamentos, tendo como intento nortear, com uma politica previamente instituida
e amoldada a realidade contemporanea, a coerente prescricado de medicamentos por
parte do profissional médico.

No Estado do Rio Grande do Sul, por exemplo, foi implantado o sistema
informatizado de Administragdo de Medicamentos (AME), que delegou integralmente
para as Coordenadorias Regionais de Saude o cadastro de usuarios, controle de
estoques e compras, 0 que possibilitou ao usuério do Sistema Unico de Salde
(SUS) a retirada do medicamento no seu préprio Municipio (FERNANDES, 2016).

Insta esclarecer que a alinea “d”, do inciso 1°, do Artigo 6° da Lei 8.080/1990
abarca a execucdo de acOes de assisténcia terapéutica integral, inclusive

farmacéutica, portanto, em primeira analise, inafastavel e sem condicionantes de
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contraprestacéo. Nessa senda, a Portaria GM/MS n°® 3439/2010 fez-se necessaria
para definir a relagdo de medicamentos fornecidos para tratamento de doengas
raras e de alto investimento unitario, condicionando um parametro a ser observado
(FERNANDES, 2016).

Dito parametro condicionador ao fornecimento de medicamentos de alto custo
tem sido observado no Rio Grande do Sul, conforme julgado do Tribunal Regional
Federal da 42 Regido no recurso de agravo de instrumento N° 5051198-
46.2017.4.04.0000/RS:

EMENTA: ADMINISTRATIVO. MEDICAMENTO. ANTECIPA(;AO DA
TUTELA. TRATAMENTO PARTICULAR. SUBMISSAO AOS
PROTOCOLOS CLINICOS DO SUS. AUSENCIA. 1. A Unido, Estados-
Membros e Municipios tém legitimidade passiva e responsabilidade solidaria
nas causas que versam sobre fornecimento de medicamentos. 2. A
solidariedade nao induz litisconsércio passivo necessario, mas facultativo,
cabendo a parte autora a escolha daquele contra quem deseja litigar, sem
obrigatoriedade de inclusdo dos demais. Se a parte escolhe litigar somente
contra um ou dois dos entes federados, ndo ha a obrigatoriedade de
inclusao dos demais. 3. O direito a saude é assegurado como fundamental,
nos arts. 6° e 196 da Constituicdo Federal, compreendendo a
assisténcia farmacéutica (art. 6°, inc. I, alinea "d", da Lei n. 8.080/90),
cuja finalidade é garantir a todos 0 acesso aos medicamentos
necessarios para a promocéo e tratamento da saude; ndo se trata,
contudo, de direito absoluto, segundo reconhecido pelo Supremo
Tribunal Federal, que admite a vinculacdo de tal direito as politicas
publicas que o concretizem, por meio de escolhas alocativas, e a
corrente da Medicina Baseada em Evidéncias. 4. Para fazer jus ao
recebimento de medicamentos fornecidos por entes politicos, deve a
parte autora comprovar a atual necessidade e ser aquele medicamento
requerido insubstituivel por outro similar/genérico no caso concreto.
(CONSULTOR JURIDICO, 2017).

Nota-se, portanto um bem delineado e articulado arcabouco de normas que
estabelecem procedimentos, competéncias e responsabilidades, dos diversos entes
federados, na prestacdo do servico de saude, notadamente em relacdo a
distribuicdo de medicamentos. Contudo, sabe-se que esse direito, tdo caro a
dignidade da pessoa humana, muitas vezes é negligenciado, em flagrante ineficacia
das politicas publicas previamente estabelecidas, que nao sao levadas a efeito de
maneira adequada. Esta falta de efetividade e eficacia na prestacdo estatal faz
surgir, ndo raro, a necessidade de provocacdo do Poder Judiciario, para fazer valer
as garantias e direitos individuais dos cidadaos, notadamente na area da saude

publica.
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Do exposto, resta explicitado que a Administracdo Publica esta vinculada no
campo da atuacdo a regramentos positivados, sendo passivel de ingeréncias em
havendo abusos e ilegalidades, que na concepcdo de Estado Democratico, esta
legitimado ao Poder Judiciario de forma extraordinaria e provocada, sendo que tal
interferéncia é reverenciada pela sociedade, tema que sera abordado no proximo

capitulo.
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2 JUDICIALIZACAO DAS POLITICAS PUBLICAS PARA A SAUDE NO
CONTEXTO DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA

Em tendo sido criadas as politicas publicas para assegurar uma vida digna, e
sendo essa uma responsabilidade imposta ao Estado, cujo mandatério agente
politico eleito pelo povo, como seu representante, quando esses programas
governamentais ndo se materializam de forma adequada, o cidaddo busca, como
medida excepcional, o Poder Judiciario, sendo essa a via de asseguracdo de seu
direito.

Contudo, na conjuntura atual, ha uma busca recorrente e, em partes,
desmedida de direitos por meio de demandas judiciais, 0 que comprova a
ineficiéncia do Estado no que tange as politicas publicas e enseja em uma
reavaliacdo desse cenario, fato que sera abordado no préximo capitulo quando se
pretende discorrer acerca da inafastabilidade da prestacao jurisdicional, limitagcbes
orcamentarias impostas ao Poder Publico, além de alternativas na busca de
solugbes conjuntas entre os Poderes, preservando-se com isso a harmonia e

independéncia entre eles.

2.1 O DIREITO A SAUDE E A DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA: MINIMO
EXISTENCIAL x RESERVA DO POSSIVEL

A saude como direito fundamental constitucional, confere aos individuos uma
garantia de implementacdo das condi¢des basicas para sua preservacao ao passo
gue estabelece um inescusavel dever de prestacdo por parte do Estado. Portanto,
“[...] refere-se a um direito de todos, objetivo aspirado pelo ordenamento juridico,
tendo como ferramenta de implementacdo das politicas publicas e econémicas que
alcancem uma protecgéo social plena.” (CASAL, 2009, p. 74).

Nessa esteira, a dignidade da pessoa humana, elencada no artigo 1°, inciso IlI
da CF/88, constitui-se como fundamento da Republica Federativa do Brasil, e um
dos alicerces para o qual as politicas publicas deveréao ser voltadas, no intuito de
assegurar uma vida digna a toda a populacdo (BRASIL, 1988).

Como forma de se reforcar a protecdo aos individuos, positivou-se o principio
da universalidade de cobertura e atendimento, expresso no artigo 194, inciso |, da

CF/88, que emana em sua esséncia, a garantia de protecdo aos que necessitarem.
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Essa protecdo sera assegurada sem distingdo entre estes necessitados com
relacdo a critérios financeiros, sociais, inferindo-se, com relacdo a este principio,
como se depreende do termo universalidade, o enfoque em se beneficiar a
coletividade em detrimento da individualidade (BRASIL, 1988).

Quanto aos direitos fundamentais, constitucionalmente expressos, leciona
Cunha Janior, que estes direitos pressupdem aplicabilidade direta e imediata®, nao
sendo condicionados a nenhuma excludente que possa afastar sua prestacao, por

serem direitos subjetivos:

[...] que investem seus titulares de posi¢Bes juridicas imediatamente
desfrutaveis, a serem materializadas em presta¢gfes negativas ou positivas.
Estas prestagfes, com supedaneo no direito fundamental a efetivacéo da
Constituicdo, podem ser exigidas direta e imediatamente do Estado ou de
qualquer outro eventual destinatario da norma (que tenham, ambos, um
dever juridico) e, se nao realizadas espontaneamente (violagdo do direito),
outorgam ao titular do direito a prerrogativa de requerer-lhes 0 cumprimento
até mesmo judiciaimente. (BARROSO, p. 105 apud CUNHA JUNIOR, 2008,
p. 285).

Sendo assim, ao Estado cabe pautar suas a¢des no intuito de assegurar a
concretizacdo destas garantias constitucionais, a fim de assegurar a prevaléncia da
dignidade da pessoa humana. Nesta via, a dignidade da pessoa humana, deve
prefaciar todas as tomadas de decisdes do julgador, por seu status constitucional,
uma vez que é um dos fundamentos da Republica Federativa do Brasil, insculpido
no artigo 1° da Constituicdo Federal (BRASIL, 1988). Entretanto, esse preceito
fundamental caracteriza-se pela sua abertura conceitual e de conteudo, sujeito a
interpretacdes subjetivas por ndo ser uma expressao de significado objetivo.

Para Barroso, “[...] apesar do grande apelo moral e espiritual da expressao,
sua grande vagueza tem feito com que ela funcione, em extensa medida, como um
espelho: cada um projeta nela a sua propria imagem, os seus valores e convic¢des
[...]"” (BARROSO, 2015, p. 284-285).

Depreende-se, a partir de tal explanagcdo, a margem passivel de
discricionariedade e contradicdbes a depender da concepgdo pessoal do Juiz,

passivel de sofrer as consequéncias de abordagens solipsistas®. Nesse cenario, é

%As normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém aplicabilidade imediata”, conforme

disciplina do paragrafo 1° do Art. 5° da CF/88, portanto, inafastaveis.(BRASIL, 1988).
‘0 solipsismo, concepc¢do de origem filosdéfica, afigura-se como sendo o pensamento de que todas
acbes humanas estdo intrincadas pela consciéncia do homem, portanto, predominantemente
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unissono o entendimento quanto a dificuldade de conceituar a dignidade humana,

pois:

Implica enfrentar uma séria de problemas decorrentes do proprio conceito
de pessoa. A dignidade pode ser definida como status ou condicdo que
atribui a determinado ser um conjunto de direitos decorrentes de
caracteristicas relevantes que necessitam ser protegidas e resguardadas
contra a acdo de outrem ou de si mesmo [...]. (CULLETON; BRAGATO;
FAJARDO, 2009, p. 64).

No que tange ao direito a saude bem como o dever de o poder publico
implementar politicas publicas que garantam a dignidade da pessoa humana, ndo ha
davidas que sdo direitos inarredaveis, expressos na Constituicdo Federal. Assim,
diante da omissdo do Poder Executivo e Legislativo, o Judiciario quando provocado,
devera prestar a tutela jurisdicional de forma a n&o deixar as pessoas
desamparadas.

Nesse contexto, ndo se pode deixar de teorizar aquilo que se tem
parametrizado pela doutrina e jurisprudéncia, como sendo as condigcdes minimas
para a subsisténcia digna da pessoa, qual seja, o famigerado minimo existencial.

Para Barroso, em um conceito breve, o minimo existencial que possibilita a
asseguracdo da dignidade humana implica no valor essencial do ser humano, na
liberdade do individuo cerceada por determinadas limitac6es impostas pelo Estado
em prol de valores sociais de toda a comunidade (BARROSO, 2015).

A concretizacdo do provimento ao minimo existencial tem sido fundamento de
decisbes do Supremo Tribunal Federal, quando é defendida a legitimidade da
intervencao judicial para garantia desse principio, conforme observa-se no Agravo
Regimental no Recurso Extraordinario n® 642536:

[...] 2. A controvérsia objeto destes autos — possibilidade, ou nédo, de o
Poder Judiciario determinar ao Poder Executivo a adogédo de providéncias
administrativas visando a melhoria da qualidade da prestacdo do servico de
salde por hospital da rede publica - foi submetida a
apreciacao do Pleno do Supremo Tribunal Federal na SL 47-AgR, Relator o
Ministro Gilmar Mendes, DJ de 30.4.10. 3. Naquele julgamento, esta
Corte, ponderando os principios do “minimo existencial’ e da
“reserva do possivel”, decidiu que, em se tratando de direito a saude, a
intervencao judicial é possivel em hipdteses como a dos autos, nas

subjetivista, refletindo-se diretamente no planeta. Mostra-se dessa forma, em ac¢6es individualistas,
pautadas em concepg¢des pessoais emanadas na sua vontade. “[...] No direito, em face do lugar da
fala e da sua autoridade, o Juiz pensa que pode — e, ao fim e ao cabo, assim o faz — assujeitar os
sentidos dos textos e dos fatos [...]" (STRECK, p. 277, 2017).
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quais o Poder Judiciario ndo esta inovando na ordem juridica, mas
apenas determinando que o Poder Executivo cumpra politicas publicas
previamente estabelecidas. 4. Agravo regimental a que se nega
provimento. (SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, 2013, a) [grifo nosso].

Em se tratando de demandas judiciais envolvendo a saude, o principio do
minimo existencial para que possa ser confrontado com o da reserva do possivel,
exige uma analise detida na qual deve ficar demonstrada a necessidade do
tratamento, a inexisténcia de outro meio alternativo eficiente e menos oneroso, bem
como a impossibilidade do paciente arcar com o tratamento médico (PENA, 2011).

Resta comprovado tratar-se de entendimento sedimentado no sentido de que
cabe ao Estado garantir o minimo existencial, conforme comprovado em julgamento
do Agravo Regimental n® 223, julgado no ano de 2008, pelo Superior Tribunal de

Justica:

[.] O PAPEL DO PODER JUDICIARIO NA IMPLEMENTACAO DE
POLITICAS PUBLICAS INSTITUIDAS PELA CONSTITUICAO E NAO
EFETIVADAS PELO PODER PUBLICO - A FORMULA DA RESERVA DO
POSSIVEL NA PERSPECTIVA DA TEORIA DOS CUSTOS DOS
DIREITOS: IMPOSSIBILIDADE DE SUA INVOCACAO PARA LEGITIMAR O
INJUSTO INADIMPLEMENTO DE DEVERES ESTATAIS DE PRESTACAO
CONSTITUCIONALMENTE IMPOSTOS AO PODER PUBLICO - A TEORIA
DA “RESTRICAO DAS RESTRICOES” (OU DA “LIMITACAO DAS
LIMITACOES”) - CARATER COGENTE E VINCULANTE DAS NORMAS
CONSTITUCIONAIS, INCLUSIVE DAQUELAS DE CONTEUDO
PROGRAMATICO, QUE VEICULAM DIRETRIZES DE POLITICAS
PUBLICAS, ESPECIALMENTE NA AREA DA SAUDE (CF, ARTS. 6°, 196 E
197) - A QUESTAO DAS “ESCOLHAS TRAGICAS” - A COLMATAGCAO
DE OMISSOES INCONSTITUCIONAIS COMO NECESSIDADE
INSTITUCIONAL FUNDADA EM COMPORTAMENTO AFIRMATIVO DOS
JUIZES E TRIBUNAIS E DE QUE RESULTA UMA POSITIVA CRIACAO
JURISPRUDENCIAL DO DIREITO - CONTROLE JURISDICIONAL DE
LEGITIMIDADE DA OMISSAO DO PODER PUBLICO: ATIVIDADE DE
FISCALIZACAO JUDICIAL QUE SE JUSTIFICA PELA NECESSIDADE DE
OBSERVANCIA DE CERTOS PARAMETROS CONSTITUCIONAIS
(PROIBICAO DE RETROCESSO SOCIAL, PROTECAO AO MINIMO
EXISTENCIAL, VEDACAO DA PROTECAO INSUFICIENTE E PROIBICAO
DE EXCESSO) - DOUTRINA - PRECEDENTES DO SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL EM TEMA DE IMPLEMENTACAO DE POLITICAS PUBLICAS
DELINEADAS NA CONSTITUICAO DA REPUBLICA (RTJ 174/687 - RTJ
175/1212-1213 - RTJ 199/1219-1220) - RECURSO DE AGRAVO
PROVIDO.(SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA, 2008, b) [grifo nosso].

Infere-se que ha uma deturpacdo na invocacdo desse principio que, por
vezes, passa a ser o Unico fundamento para toda e qualquer negativa de prover
direitos. Entretanto, nesse sentido, questiona-se se o direito fundamental a saude e

a dignidade da pessoa humana séo ilimitados e preponderantes, a ponto de se
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primar em certa medida, pelo interesse individual em detrimento do interesse
coletivo. Portanto, a necessidade de rever os fins de atuacdo da Administracao
Plblica, que devera ser o do interesse publico, eixo que é dado pelas politicas
publicas.

Nessa lica, tem-se o principio da reserva do possivel, que tolera que o ente
publico deixe de prover alguma politica publica se conseguir demonstrar que a
obrigacéo foge do razoavel, ou € demasiadamente onerosa a ponto de comprometer
a estabilidade financeira, capaz de refletir negativamente para a coletividade.

Para Pena, “[...] a gratuidade das prestacdes materiais na area da saude nao
€ assegurada a todas as pessoas, tampouco em qualquer situagdo.” (PENA, 2011,
p. 21). Sendo assim, a aplicabilidade da teoria da reserva do possivel devera ser
analisada sob o prisma da razoabilidade da pretensdo almejada, adequacédo e
necessidade, em que serdo ponderados os recursos financeiros escassos em face
das necessidades pessoais ilimitadas, na qual o juiz de forma racional devera
analisar o impacto de sua decisdo sob o0 viés tanto econémico quanto social
(MANICA, 2015).

Nesse sentido, ao ponderar-se o0 principio do minimo existencial com o
principio da reserva do possivel, torna-se emblematico encontrar a solucéo ideal ao
caso em concreto, mesmo que: “[...] a reserva do possivel ndo prevaleca sobre o
minimo existencial, ndo se pode esquivar da observacao ao principio da reserva do
orcamento.” (PENA, 2011, p. 09).

E evidente que o minimo existencial, como direito fundamental ¢ inafastavel a
parametros que o relativizem, contudo, a Administracdo Publica se sujeita a
dotagdes orcamentarias. Nessa via, o principio da reserva do possivel “[...] ndo pode
servir como obstaculo instransponivel para sua efetivacdo, mas deve ser levado em
conta no processo de ponderacao de bens.” (PENA, 2011, p. 12).

Nesse contexto fatico, papel fundamental desempenha o Julgador ao tomar
sua decisdo quanto a imposicdo de determinada politica publica, em uma
confrontacdo com a efetividade da medida, necessidade de quem a invoca e custo

financeiro dispendido, sendo:

Em dltima andlise, a aplicacdo da teoria da reserva do possivel implica
reconhecer, de um lado, a inexisténcia de supremacia absoluta dos direitos
fundamentais em toda e qualquer situacdo; de outro, a inexisténcia da
supremacia absoluta do principio da competéncia orcamentaria do
legislador e da competéncia administrativa (discricionaria) do Executivo
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como Obices a efetivacdo dos direitos sociais fundamentais [...] (MANICA,
2015, p. 18).

Entdo, questiona-se em como trazer a lume uma situacéo na qual se relevaria
a utilizacdo do principio da reserva do possivel em detrimento da asseguragédo de
um direito fundamental. Nesse cenario seria justificavel, por exemplo, quando se
trata de doenca incuravel, de alto custo financeiro, na qual a manutencdo da vida
torna-se temporéria e ineficaz e, para tanto absorva, recursos financeiros escassos e
limitados (PENA, 2011).

Contudo, dificilmente os governos conseguem demonstrar a inviabilidade em
concretizar direitos fundamentais, por isso encontram dificuldade no acolhimento do
principio da reserva do possivel nas demandas judiciais, conforme se vislumbra em
Recurso de Apelacao n°® 70076272160 do Tribunal Gaucho:

[...] Principio da reserva do possivel. Inaplicabilidade do Principio da
Reserva do Possivel, pois ndo foi demonstrado que o Municipio nédo disp6e
de recursos publicos suficientes ao custeio da vaga. Principio da separacao
dos poderes. O reconhecimento do direito a vaga em creche nao fere
o Principio da Separacdo dos Poderes, na medida em que o Judiciario
apenas estid assegurando o cumprimento de norma constitucional,
flagrantemente violada pelo ente publico. (ESTADO DO RIO GRANDE DO
SUL, 2018, a).

Para Barroso, caberia ao Estado fornecer ao cidaddo medicamentos de alto
custo, ndo incluidos na lista basica do SUS, somente quando o individuo ndo possuir
capacidade financeira para arcar com as despesas, nem haver familiar que possa
supri-la e que este nao possa ser substituido por uma medicacao similar, com custo
inferior. Nesses casos, aponta que devera haver uma acdo conjunta entre Judiciario

e orgdos com conhecimento técnico.

O reconhecimento do direito individual ao fornecimento, pelo Estado, de
medicamento de alto custo, ndo incluido em politica nacional de
medicamentos ou em programa de medicamentos de dispensagcdo em
carater excepcional, constante de rol dos aprovados, depende da
demonstracdo da imprescindibilidade — adequacdo e necessidade —, da
impossibilidade de substituicdo, da incapacidade financeira do enfermo e da
falta de espontaneidade dos membros da familia solidaria em custea-lo,
respeitadas as disposicdes sobre alimentos dos artigos 1.649 a 1.710 do
Cadigo Civil e assegurado o direito de regresso. (BARROSO, 2015).

Em seu voto, no julgamento do Recurso Extraordinario n°® 566.471, o Ministro

Barroso, do Supremo Tribunal Federal, definiu alguns critérios a serem observados
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no caso de fornecimento, por parte do Estado, de medicamentos sem registro na

Anvisa, bem como nos casos de valores exorbitantes, a saber:

1. Como regra geral, o Estado ndo pode ser obrigado a fornecer
medicamentos nao registrados na Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria
(Anvisa) por decisdo judicial. O registro na Anvisa constitui protecdo a
salde publica, atestando a eficacia, seguranca e qualidade dos farmacos
comercializados no pais, além de garantir o devido controle de precos.

2. No caso de medicamentos experimentais, i.e., sem comprovacao
cientifica de eficacia e seguranca, e ainda em fase de pesquisas e testes,
ndo ha nenhuma hipétese em que o Poder Judiciario possa obrigar o
Estado a fornecé-los. Isso, é claro, ndo interfere com a dispensacédo
desses farmacos no ambito de programas de testes clinicos, acesso
expandido ou de uso compassivo, sempre nos termos da regulamentacéo
aplicavel.

[...]

Afirmacgdo, em repercussdo geral, da seguinte tese: “O Estado ndo pode
ser obrigado a fornecer medicamentos experimentais, sem eficacia e
seguranca comprovadas, em nenhuma hipétese. Ja em relacdo a
medicamentos ndo registrados na Anvisa, mas com comprovacédo de
eficacia e seguranca, o Estado somente pode ser obrigado a fornecé-
los na hipotese de irrazoavel mora da Agéncia em apreciar o pedido de
registro (prazo superior a 365 dias), quando preenchidos trés
requisitos: (i) a existéncia de pedido de registro do medicamento no
Brasil; (ii) a existéncia de registro do medicamento em renomadas
agéncias de regulacdo no exterior; e (iii) a inexisténcia de substituto
terapéutico com registro no Brasil. As ac¢cdes que demandem
fornecimento de medicamentos sem registro na Anvisa deveréo
necessariamente ser propostas em face da Unido.”. (SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL, 2007, b) [grifo nosso].

Acrescenta o julgador que ndo existe orcamento capaz de suportar o
fornecimento de todo e qualquer medicamento prescrito, sendo necessario se
estabelecerem critérios capazes de amortizar a judicializacdo da saude. Para tanto,

sugere o preenchimento de cinco requisitos cumulativos, quais sejam:

[...] (i) a incapacidade financeira de arcar com o custo correspondente; (ii) a
demonstracéo de que a néo incorporagdo do medicamento néo resultou de
decisdo expressa dos 6rgdos competentes; (iii) a inexisténcia de substituto
terapéutico incorporado pelo SUS; (iv) a comprovacdo de eficacia do
medicamento pleiteado a luz da medicina baseada em evidéncias; e (v) a
propositura da demanda necessariamente em face da Unido, ja que a
responsabilidade pela deciséo final sobre a incorporacdo ou nédo de
medicamentos no ambito do SUS é, em regra, desse ente federativo.
(BARROSO, 2015).

Por outro lado, ao se analisar as questdes de fundo acerca da temaética,
ressalta Barroso que a solidariedade esta enfraquecida no seio social e até mesmo
nas relagbes familiares, espera-se que o Estado seja totalmente assistencialista.

Acrescenta que, “[...] o predicado solidariedade estd mesmo em falta, em desuso, a
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margem da vida das pessoas. Por vezes ndo existe sequer quando verificado
vinculo sanguineo.” (BARROSO, 2015).

Comunga desse entendimento Bauman, ao discorrer quanto aos efeitos da
globalizacdo na sociedade, onde impera o individualismo e o materialismo, sendo
gque as pessoas nao encontram protecdo por parte do Estado e sentem-se
abandonadas a propria sorte. Assim, “..] os vinculos humanos sao
confortavelmente frouxos, mas, por isso mesmo, terrivelmente precarios, e € tao
dificil praticar a solidariedade quanto compreender seus beneficios, e mais ainda
suas virtudes morais.” (BAUMAN, 2007, p. 30).

A partir do exposto, infere-se a complexidade da questéo, visto que envolve a
saude e qualidade de vida de cidaddos que se sujeitam a (in)eficazes, gestdes
politicas (in)capazes de bem aplicar orcamentos deficitarios e condicionados a
recorrentes ingeréncias do Poder Judiciario com bloqueios judiciais de valores em
imposicdes de prestagoes.

Afigura-se a necessidade de alteracdo desse panorama, pois uma vida
humana ndo pode estar atrelada ao arbitrio e morosidade da tramitacdo de uma
demanda judicial, além de essa nédo ser a via adequada para a solucao do problema.
Diante desse cenario, pretende-se discorrer na proxima secéo acerca da crescente
judicializacdo das politicas publicas e a intervencdo que acontece pela provocacao

da via judicial.

2.2 A JUDICIALIZACAO DAS POLITICAS PUBLICAS PARA A SAUDE E A NAO
INTERVENCAO ENTRE PODERES

O Estado Democréatico de Direito em sua triparticAo de poderes e
competéncias mostra-se um modelo politico bem delineado em uma separacédo de
funcdes equilibrada que em sendo eficiente cada qual em sua gestéo, garantiria aos
cidaddos o atendimento de suas expectativas e necessidades. Todavia, ndo é o que
se apresenta na contemporaneidade em que ha uma crise de representatividade,
especialmente politica.

Parece haver uma crise de representatividade assim como uma crise de
cidadania, pois “[...] ndo podemos estar seguros de nossos direitos pessoais se nao

formos capazes de exercer direitos politicos [...]". (BAUMAN, 2007, p. 68). Ditos
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direitos se materializam no momento da eleicdo dos representantes politicos, e se
perfectibilizam com uma efetiva participacéo popular na gestéo estatal.

Acerca da divisdo e independéncia dos Poderes, leciona Moraes ainda que:

Para evitar o arbitrio e o desrespeito dos direitos fundamentais, as
Constituicbes preveem a existéncia dos poderes do Estado independentes e
harmonicos entre si, dividem as funcdes estatais e criam mecanismos de
controle reciprocos como meios de garantia da perpetuidade do Estado
Democratico de Direito. (MORAES, 2003, p. 72 apud CAMBI, ZANINELLI,
2017, p. 96).

As trés esferas dos poderes, quais sejam, Executivo, Legislativo e Judiciario,
constituem um poder estatal uno, que pertence ao povo, conforme expressa o artigo
1°, Paragrafo Unico, da Carta Republicana de 1988, o qual dispde que todo o poder
emana do povo, entretanto, subdividem-se as funcdes para melhor efetividade,

equilibrio e imparcialidade do sistema, segundo vaticina Montesquieu:

[...] Quando na mesma pessoa ou ho mesmo corpo de magistratura o poder
legislativo esta reunido ao poder executivo, ndo existe liberdade, pois pode-
se temer que 0 mesmo monarca ou mesmo o senado, apenas estabelecam
leis tirAnicas para executa-las tiranicamente.

N&o havera também liberdade se o poder de julgar ndo estiver separado do
poder legislativo e do executivo. Se estivesse ligado ao poder legislativo, o
poder sobre a vida e a liberdade dos cidaddos seria arbitrario, pois o juiz
seria legislador. Se estivesse ligado ao poder executivo, o juiz poderia ter a
forca de um opressor.

Tudo estaria perdido se 0 mesmo homem, ou 0 mesmo corpo dos principais
ou dos nobres, ou do povo, exercesse estes trés poderes: o de fazer as leis;
o de executar as resolucdes publicas e o de julgar os crimes ou as
divergéncias dos individuos. (MONTESQUIEU, 1973, p. 157)

O Poder Judiciario mostra-se essencial para a busca da concretizacado de
direitos das pessoas desassistidas em momentos de extrema vulnerabilidade, tais
como aqueles em que as condi¢des de saude dos individuos se tornam precarias e
o tratamento que poderia curar suas doencas lhes sdo negados no ambito das
estruturas do Poder Executivo, responsaveis pela realizacdo de tais politicas
publicas, muitas vezes sem motivo razoavel® (BUCCI, 2006; CAMARGO, 2016;
SILVA, 2009).

Entretanto, € de dominio publico que em um pais no qual a assisténcia a

saude € muito deficitaria e o Executivo ndo consegue efetivar os direitos sociais

® De se notar que, tanto a motivacéo quanto a razoabilidade constituem-se em principios norteadores
da Administracao Publica, expressamente previstos no art. 2° da Lei 9.784/99.
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expressos em seu texto constitucional, acaba-se provocando recorrentes demandas
judiciais, a resultar em interferéncias na relagdo entre os Poderes, aptas a gerar até
mesmo, eventual desequilibrio na autonomia e separacdo dos poderes
(BONAVIDEZ, 2015)°.

T&o relevante € a autonomia entre os Poderes, num contexto de Estado de
Direito, que o legislador constituinte brasileiro tratou de dispor, no artigo 60, § 4°,
inciso lll, da Constituicdo Federal, que néo sera objeto de deliberacdo a proposta de
emenda tendente a abolir a separacdo dos poderes, elevando-a para o patamar de
clausula pétrea (BRASIL, 1988)".

E mister salientar que, é o Poder Executivo o responsavel pela realizagdo das
politicas publicas que irdo garantir a efetividade dos direitos sociais a populacéo.
Contudo, quando o Estado ndo consegue prover estes direitos, faz nascer para o
cidaddo a alternativa de acessar o Poder Judiciario, para assegurar seus direitos.
(BUCCI, 2006; CAMARGO, 2016; SILVA, 2009).

Diante do quadro atual da judicializacdo das politicas publicas no Brasil,
mostra-se notorio que o Executivo ndo estd sendo efetivo em atender as demandas
sociais. Nao seria desarrazoado supor que se a populacédo tivesse, mesmo que
minimamente, seus direitos fundamentais garantidos, ndo haveria a necessidade de
acessar o Poder Judiciario com tanta frequéncia, na busca dos servicos, bens e
utilidades publicas mais elementares, garantidoras de um minimo existencial®.

Seguindo a mesma vertente do conflito de interesses entre o publico,
particular e o coletivo, busca-se uma harmonizacgéo, tanto pela racionalidade quanto
pela adequacdo ao caso em concreto, ao ponto que possa gerar um equilibrio

satisfatorio, de tal sorte, que o interesse coletivo, que é o que deve reger toda

° 0o Principio da separacdo dos poderes, utilizando-se do entendimento de Bonavides, “[...] € de
solidez inafastavel, tendo atravessado o Império e a Republica, mantendo a mesma relevancia que
gozam as garantias constitucionais da liberdade. Hodiernamente é revestido pelo manto
constitucional, sem a rigidez do passado, tendo uma relevancia juridica no patamar de valores
inquestionaveis e que permanecem intactos, protegidos de relevantes questionamentos doutrinarios
[...]” (BONAVIDES, 2015).

" “...] Também denominadas de normas supereficazes, com eficacia absoluta e intangiveis, nao
havendo contra elas nem mesmo o poder de emenda. Elas contém uma forga paralisante total de
qualquer legislacdo em sentido contrario, vedando, inclusive, o processo de reforma constitucional
[...]” (DINIZ apud JUNIOR, 2008, p. 101).

® Utilizando-se da conceituacao de Ana Paula de Barcellos, minimo existencial é atingido através de
uma série de elementos materiais primordiais, que em ndo sendo supridos, restara ferida a
dignidade de qualquer individuo (BARCELLOS apud BARROSO, 2015).
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conduta da triparticAo dos poderes, seja preservado (BUCCI, 2006; CAMARGO,
2016; SILVA, 2009).

Nesta senda, o Judiciario, por sua vez, diante de lesdo ou ameaca de lesdo a
direito - no caso em relacdo a prestacdo do servico de salde publica - em
atendimento ao principio da inafastabilidade da jurisdicdo, elencado no artigo 5°,
inciso XXXV, da CF/88, deve prestar a tutela jurisdicional almejada (BRASIL, 1988).

Entretanto, neste tema, faz-se necessaria a ponderacdo de principios e de
interesses, em tal medida, que se consiga um equilibrio dentro da realidade
financeira e orcamentdria do ente publico e a efetivagdo das demandas dos
individuos (BRASIL, 1988).

Com relacéo aos principios, Robert Alexy, muito bem define o seu alcance e

aplicacao no caso concreto, conforme se destaca:

Principios exigem que algo seja realizado na maior medida possivel
dentro das possibilidades juridicas e faticas existentes. Nesse sentido,
eles ndo contém um mandamento definitivo, mas apenas prima facie. Da
relevncia de um principio em um determinado caso ndo decorre que o
resultado seja aquilo que o principio exige para esse caso. Principios
representam razGes que podem ser afastadas por razbes antagbnicas [...]
(ALEXY, 2008. p. 104). [grifo nosso].

Nesse prisma, fica evidente a importancia do julgador na andlise do caso em
concreto e da necessidade de fundamentacéo®, pois cada caso deve ser analisado
em sua particularidade e os principios ndo podem ser utilizados
indiscriminadamente, de forma genérica, sem uma fundamentacdo adequada,
especialmente em uma sociedade carente de recursos publicos e que ndo consegue
prover os direitos mais elementares a coletividade, quica suprir as necessidades de
forma individualizada (BUCCI, 2006; CAMARGO, 2016; SILVA, 2009).

° “[...] ndo interpretamos para compreender. Ao contrario, compreendemos para interpretar. Também

a interpretacdo ndo acontece em tiras (as trés subtilitas — intelligendi, explicandi e aplicandi — estéo
superadas). Ela se manifesta na applicatio (aplicacéo). Por isso, fundamentacédo e decisdo sdo co-
pertencentes. Ninguém fundamenta primeiro para depois decidir, simplesmente porque, no
momento em que decide, ja aconteceu a fundamentacdo. Esse é o circulo hermenéutico
(hermeneutische Zirkel), que quer dizer que, de algum modo, o intérprete sempre esta a frente de si
mesmo, porque a sua condicao de existente antecipa sentidos. Definitivamente, a interpretacdo nédo é
um ato de vontade. A partir da hermenéutica, enfim, da Critica Hermenéutica do Direito, nem de longe
€ possivel dizer isso." (STRECK, 2013, p. 13). (grifo nosso).
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O protagonismo judiciario™ deve ser parte da solucéo, mas, como afirma Luis
Roberto Barroso, “[...] ele € um antibiético poderoso, cujo uso deve ser eventual e
controlado. Em dose excessiva, ha risco de se morrer da cura [...]” (BARROSO,
2009, p. 19 apud CAMBI; ZANINELLI, 2017, p. 99).

N&o obstante, alerta o constitucionalista que parcela da responsabilidade pela
morosidade das demandas judiciais reside no fato de se permitir uma poética busca
de asseguracdo de direitos através do Judiciario, salientando que essa falseada
prestacao jurisdicional frustra direitos quando néo garante a razoavel duracédo do
processo (CONSULTOR JURIDICO, 2017).

Nesse ensejo, pode ocorrer a inversao de papéis, com o Executivo — que
deveria conduzir as politicas de salude — sucumbindo a indiscriminada judicializacao
das politicas publicas, ou seja, o Judiciario € quem determina, em certa medida, a
aplicacdo dos recursos publicos no que tange a saude (BUCCI, 2006; CAMARGO,
2016; SILVA, 2009).

O indiscriminado contingenciamento orcamentario, determinado na via
judicial, pode redundar na mitigacdo das possibilidades de planejamento
orcamentério e controle na gestédo financeira, ao passo que, também, pode afrontar
o0 principio da universalidade do acesso aos servicos publicos, gerando, por
consequéncia, quebra da isonomia na efetivacdo desta politica publica (CAMBI;
ZANINELLI, 2017).

Acerca desta questao, assinalam Costa e Rodrigues:

As decisdes politicas dos tribunais tém o conddo de impactar a
estruturacdo, planejamento e execuc¢do das politicas publicas ho ambito do
Executivo, tendo em vista que cada uma das decisbes pode atender as
necessidades particulares e imediatas do jurisdicionado, mas globalmente,
impede a otimizagdo das possibilidades estatais de efetivar politicas
publicas mais abrangentes. (COSTA; RODRIGUES, 2012, p. 27-28).

9 Neste aspecto importa atentar para ressalva de Streck, para quem " [...] Em boa parcela desses

pleitos, julgados por intermédio de ADIns, ADPFs e HCs, a resposta do STF foi invasiva, por vezes
ingressando nas competéncias dos demais poderes (ndo importa, aqui, se esses “demais poderes”
“mereceram” essa invasado ou ndo, em face de suas inércias). Alias, isso pode ndo ser de todo um
mal. Talvez o grande problema esteja na distingdo entre judicializacdo e ativismo. A primeira
acontece porque decorre de (in)competéncias de poderes e instituicdes, abrindo caminho-espago
para demandas das mais variadas junto ao Judiciario; a segunda €, digamos assim, behavorista,
dependendo da viséo individual de cada julgador. A judicializagdo pode ser inexoravel; o ativismo
ndo. O ativismo nao faz bem a democracia.[...]' (STRECK, 2013, p. 6).
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Em que pese esta lidima preocupacao, existe a necessidade de o Judiciario
intervir em casos excepcionais, sobretudo quando ha reiterada omissdo do
Executivo. Todavia, esta prudéncia ndo se observa diante das demandas judiciais
contra a Fazenda Publica, em escala significativamente crescente, fato preocupante
inclusive pela area médica, uma vez que o magistrado ndo possui conhecimento

cientifico para embasar uma decisdo. No mesmo norte, ressalta Camargo, que:

[...] um simpésio promovido pela Academia Nacional de Medicina, propbs
uma forca-tarefa com criacdo de camaras técnicas especializadas que
deem aos magistrados os instrumentos que permitam uma racionalizacédo
no deferimento dessas demandas. (CAMARGO, 2016, p. 2).

Complementa o autor que, sem a criacdo desta forca-tarefa, a ja deficitaria
saude publica brasileira falira, enfatizando, que “[...] a racionalidade nao pode
permitir que o interesse individual se sobreponha ao coletivo.” (CAMARGO, 2016, p.
2). Sobretudo por que a razdo deverd prevalecer nas decisdes judiciais,
especialmente quando envolve os desfavorecidos, para os quais a lide em face do
Estado, apresenta-se como um elo entre sobreviver ou morrer (CAMARGO, 2016).

Ademais, cabe questionar se o Judiciario, hodiernamente, dispde de
mecanismos técnicos que o auxilie na prestacdo da tutela jurisdicional adequada,
especialmente com relacdo a saude, visto que seus agentes ndo possuem O
conhecimento cientifico para tal e sentenciando no sentido de o Executivo prover a
pretensdo almejada, pode acabar, por vezes, beneficiando o interesse individual em
detrimento do interesse coletivo.

Nota-se que é essencial haver um entendimento firmado com parametros pré-
estabelecidos para que o juiz tenha por norte em seus julgamentos, assim como o
direito em pleitear em juizo encontre ponderacbes, pelas quais, de pronto, o
demandante saiba o que pode pleitear em juizo, e ndo como hodiernamente,
situacdo em que se busca a prestacéo jurisdicional para o fornecimento de toda e
qualguer medicacéo, inclusive experimental, sem comprovacao de eficacia e registro
nos orgaos estatais.

Reza esse julgamento que apos cada decisdo com transito em julgado haja
um estudo de viabilizacdo de fornecimento da medicacéo pelo Sistema Unico de
Saude, o que garante que a medida em que os tratamentos inovadores surjam, em

havendo viabilidade, sejam incorporados a lista de remédios que o SUS fornece.
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O caminho a ser seguido para o fornecimento de medicacdo pelo Estado esta
tracado a partir de entdo, com isso, trazendo mais seguranca juridica, visto haver
critérios uniformes a serem seguidos, bem como, a possibilidade do ente publico
rever constantemente os medicamentos aos quais fornece, em uma reciclagem que
iréd beneficiar a todos.

Rocha traz um instigante questionamento com relacdo ao principio da
integralidade, estampado no artigo 198, inciso Il da Carta da Republica, diretriz
constitucional do SUS, no que tange aos parametros estabelecidos para o
fornecimento de medicamentos, quanto aos seus efeitos, se oferecerdo respostas
apropriadas para as demandas que tramitam no Poder Judiciario (ROCHA, 2018).

Explana o autor, que se pode adentrar em um caminho de duas vias, sendo
uma a do alargamento do dito principio e a outra na de sua limitacdo, uma vez que é
notéria a demora no processo de registro de medicamentos até mesmo utilizados e
testados mundialmente (ROCHA, 2018).

Acrescenta Rocha que, com a necessidade de estudo de viabilidade de
fornecimento de medicamento, pelos 6rgdos responsaveis, podera incorrer-se em
erros que levarao ao alargamento do principio da integralidade, movidos por forcas
mercantis no que chama de “pressdes especulativas”, que movimentam todo o
mercado ligado a saude (ROCHA, 2018).

N&o obstante, cumpre destacar recente e relevante inovacao legislativa, que
impacta sobre as decisbes administrativas e judiciais (refletindo na judicializacdo),
qual seja, a Lei 13.655 de 25 de abril de 2018, que incluiu dez artigos no Decreto-Lei
n° 4.657, de 4 de setembro de 1942 (Lei de Introducdo as Normas do Direito
Brasileiro- LINDB) e que, em suma, obrigara o julgador a quando decidir, argumentar
e avaliar o impacto de suas decisfes para quem devera cumpri-la (BRASIL, 2018).

Nesse rumo, o artigo 20 do diploma supracitado exige que quando o direito
pleiteado envolver a esfera administrativa, controladora e judicial, a decisdo nao
poderd motivar-se em valores juridicos abstratos, sem que sejam mensuradas as
implicacBes faticas da decisdo (BRASIL, 2018).**

Outro aspecto significativo a ser ressaltado, incidente a discussao posta, diz

respeito ao novo artigo 22 da LINDB, que parece alargar a possibilidade

! | eciona Freitas gue valores juridicos abstratos seriam: “[...] conceitos genéricos ndo ligados ao
caso concreto, que poderiam justificar tudo a qualquer tempo, sem relagcdo com a realidade fatica.”
(FREITAS, 2018).
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hermenéutica, quando disciplina que a interpretacdo da norma devera ser pautada
nos obstaculos impostos ao administrador publico, na concretizacdo de direitos,
além de prever um periodo de transicdo para sua implementacéo, em claro privilégio
a seguranca juridica, a proporcionalidade e a razoabilidade, conforme disposto em
seu artigo 23 (BRASIL, 2018).

Tais inovagbes vém para auxiliar no equacionamento da desmedida
judicializac&o ora enfrentada o que permite maior racionalidade deciséria, para que o
Estado, enquanto responsavel por prover as necessidades basicas da populacéo,
possa cumprir com as contraprestacfes vinculadas as contribuicbes de seus
cidadéaos.

Assim, uma vez criada a politica publica, derivada de um estudo de
viabilidade, ela devera ser disponibilizada a populacdo, tal como a do Home Care

que serd abordara no proximo capitulo.
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3 A POLITICA PUBLICA DO HOME CARE

O ambiente hospitalar, via de regra, é utilizado por um individuo de forma
transitoria, quando por alguma dificuldade com relacédo a sua saude tera que receber
uma assisténcia por profissionais da area. Entretanto, existem casos em que esta
internacdo se faz necesséria em periodos prolongados, o que sabidamente se torna
extremamente penoso, tanto para o paciente quanto para os seus familiares.

A partir de tais necessidades, surgiu a normatizacdo da politica publica
referente ao tratamento de saude domiciliar, chamado Home Care, que se trata de
um servico disponibilizado a um paciente que necessita de cuidados especiais e
intensivos e que podera recebé-los em seu ambiente domiciliar, durante 24 horas
por dia. O grande objetivo deste tratamento é o de proporcionar uma forma mais
humanizada e econémica de oferecer este servico, o que se torna benéfico tanto
para o paciente quanto para o Estado (SAMPAIO; IMAI, 2017).

A referida politica devera ser analisada em sua particularidade, caso a caso,
em uma dialética entre viabilidade e possibilidade, na qual se imp&e a verificacdo
das condicdes clinicas do paciente tanto quanto o aporte financeiro envolvido, visto
que o sentido da disponibilizacdo desse servico € o de proporcionar um Sservico
humanitario aliado a um menor custo econémico para o orgamento publico.

Entretanto, tem-se percebido que através da via judicial pacientes recebem
esse tratamento apesar do alto custo financeiro dispendido, o que vai de encontro
com a motivacao da disponibilizacdo desse servico, no qual a analise econémica do
direito poderia contribuir significativamente, confrontando-se custo x beneficio, para
gue as decisfes sejam tomadas a luz da racionalidade, razoabilidade, eficacia e
proporcionalidade.

Em razdo da importancia desse programa, bem como do desconhecimento
por parte da maioria da populacdo dessa politica, no préximo capitulo pretende-se
abordar o tratamento do Home Care, e seu cotejo com a analise econbmica do
direito, trazendo a analise jurisprudencial de um caso, no qual houve o deferimento,

através da via judicial, desse tratamento, apesar do alto custo financeiro envolvido.
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3.1 A POLITICA PUBLICA DO HOME CARE E SEU COTEJO COM A ANALISE
ECONOMICA DO DIREITO

Um aspecto relevante, no que tange a definicdo e execucdo das politicas
publicas, e que comeca timidamente a tomar corpo na conjuntura atual € o referente
a necessidade de se ter em conta, em ambos 0s momentos, a analise econdémica do
direito.

Esta teoria, segundo Coura, busca na economia subsidios para otimizar
acoes, resultando em ganhos financeiros, tendo sido um dos fundamentos utilizados
pelo Ministro Saloméao, do Superior Tribunal de Justica, no recurso especial sob o n°
1.162.283, em um julgamento no ano de 2015, relativo ao reequilibrio contratual de
financiamento habitacional, quando defende a conexdo das ciéncias juridicas e
econOmicas (COURA, 2017).

Nesse julgamento, o aludido Ministro argumentou que a analise econémica do
Direito permite uma maior previsibilidade, que se transforma em seguranca nas
operacbes econdmicas e sociais, tornando os setores publicos e privados mais
sustentaveis, com instituicdes mais soélidas que vao refor¢ar, ndo s6 a economia do
pais, como também a prépria sociedade, mesmo que indiretamente (COURA, 2017).

Acrescenta 0o Ministro que deverd haver um intercAmbio entre as ciéncias
juridica e econbmica, ndo a exclusdo de uma pela outra. Portanto, infere-se que a
ciéncia juridica deve complementar-se pela econémica, no ponto em que podera
contribuir, ou seja, interesses individuais ilimitados confrontando com recursos
finitos.

Notadamente o Brasil, por sua ampla extensdo territorial e geografia
heterogénea, constitui-se em um desafiador projeto administrativo governamental.
Por mais abrangente que sejam a norma juridica e as politicas publicas, hd uma
necessidade de adequacao, dentro do contexto social no qual ela sera inserida, que
impacta na eficiéncia do agente politico. E nesse aspecto que a Analise Econémica
do Direito-AED, poderia contribuir com um estudo técnico e detido na realidade do
local e/ou regional

Gico Jr. conceitua a AED como:

[...] o campo do conhecimento humano que tem por objetivo empregar os
variados ferramentais tedricos e empiricos econdmicos e das ciéncias afins
para expandir a compreensdo e o0 alcance do direito e aperfeicoar o
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desenvolvimento, a aplicacdo e a avaliagdo de normas juridicas,
principalmente com relagéo as suas consequéncias. (GICO JR, 2014, p. 1).

Notadamente, um trabalho que ndo se faz sozinho, porém por meio de uma
conjuncao de esforgos e diadlogo entre as ciéncias envolvidas, algo complexo diante
da sistematica atual em que inexiste interdisciplinariedade, permanecendo tanto o
legislador quanto o julgador, soberanos em suas decisdes, por vezes apartados da
realidade econdmica tanto da Administracdo Publica, quanto da expressiva maioria
da populacéo.

A AED é a ciéncia que pesquisa como a pessoa humana reage em um
espaco limitado de recursos, quais decisdes toma e 0s seus consequentes efeitos,
isso porque se constitui em uma ferramenta que segue um método no qual
despreza-se 0 senso comum e a intuicdo, pois utiliza-se de dados com os quais
analisa-se a causa e o efeito, levantando-se proposices sobre o impacto das leis na
conduta humana, o que torna-o empirico, pois “[...], a escassez dos bens impde a
sociedade que escolha entre alternativas possiveis e excludentes.” (GICO JR., 2014,
p. 19).

Além disso, é considerada maleavel, para amoldar-se em realidades diversas

congregando a inter e transdisciplinariedade, nesse sentido:

[...] a AED pode contribuir para (a) a identificacdo do que é injusto — toda
regra que gera desperdicio (é ineficiente) é injusta — e (b) € impossivel
gualquer exercicio de ponderacéo se quem o estiver realizando ndo souber
0 que estd efetivamente em cada lado da balanga, isto é, sem a
compreensao das consequéncias reais dessa ou daquela regra. A
juseconomia nos auxilia a descobrir o que realmente obteremos em
determinada politica publica (prognose) e o que estamos abrindo mao para
alcancar aquele resultado (custo de oportunidade). Apenas detentores
desse conhecimento seremos capazes de realizar uma analise de custo-
beneficio e tomarmos a decisdo socialmente desejavel. (GICO JR, 2014, p.
28).

Assim, quando a decisao envolve o direito a vida, nas palavras do conselheiro
do Conselho Administrativo de Defesa Econdmica- CADE, Alexandre Cordeiro, as
escolhas sao tragicas, contudo “[...] a vantagem da analise econémica do Direito é
conseguir medir o impacto das decisdes e das normas [...].” (COURA, 2017).

Notadamente, a andlise econdmica do direito € fundamento de decisbes,
como no trecho de Acorddo em Apelagédo inscrita sob o n°® 70077089860, do Tribunal

de Justica do Estado do Rio Grande do Sul, que trata da teoria do risco concorrente:
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[...] Caso se examine a questdo sob a 6tica da andlise econémica do direito,
pode-se invocar a doutrina do cheapest cost avoider. Esta doutrina defende
a idéia de que um critério objetivo para minimizar perdas e evitar custos
consiste em tentar identificar quem pode evitar o dano a um menor custo
[...] (RIO GRANDE DO SUL, 2018, b).

Com efeito, 0 que devera prevalecer é a eficacia das a¢des administrativas
que nao deverdo ser convalidadas quando se mostrarem ineficientes e
excessivamente onerosas e, nesse caso, podendo ser afastadas, fundadas na lei e
em consonancia com 0s principios gerais do direito, o que possibilitara uma
maleabilidade fundamentada e sustentada na supremacia do interesse publico em
prol da coletividade, o que redunda na juridicidade qualificada.

Nessa perspectiva, Freitas leciona que o Direito Administrativo € composto de
Direito Formal e Material, teoria e pratica, dessa forma tdo somente as regras nao

encontram respostas para toda a complexa atividade estatal. Assim:

O sistema administrativo ndo se constroi dotado de estreitos e definitivos
contornos, sobretudo porque o dogma da completude ndo resiste a
constatacdo de que as contradi¢Bes e as lacunas acompanham as normas,
a feicAo de sombras. Dado que a decisdo administrativa transcende a
esfera do discurso descritivo e da logica formal em termos dedutivos,
verifica-se que o formalismo n&do abarca o todo do fenémeno administrativo,
em profundidade e extens&o. (FREITAS, 2014, p. 76).

Nesse viés, se faz necessario uma andlise detida sobre as politicas publicas
que serdo implementadas, ndo se concebendo programas sem um prévio estudo de
sua viabilidade econdmica e financeira, evitando-se que se instituam programas de
atendimento como o Home Care, de dificil implementacdo e que trazem grande
repercussao social.

Tais politicas, nao raro, sensibilizam a sociedade, sobretudo quando se trata
tratamento de saude de criancas com doencas raras, como é 0 caso jurisprudencial
que seré abordado na préxima sec¢do, o qual, devido a sua excessiva onerosidade,
esta sendo custeado com recursos publicos, mediante decisGes judiciais, primeiro
em face do Municipio e Estado e, posteriormente em face da Unido, cujo processo
se encontra em tramite sem decisao definitiva.

O pais pioneiro neste tipo de tratamento foi os Estados Unidos, quando no
ano de 1947, na era pés-guerra, um grupo de enfermeiras reuniu-se e passou a

cuidar de pacientes em seu ambiente domiciliar. Todavia foi no ano de 1960 que
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este tratamento fortaleceu-se no intuito de afastar a hospitalizacdo em razdo da
superlotagcéo dos hospitais, e da insuficiéncia de vagas, diante de um quadro no qual
existiam muitos doentes com sequelas da guerra, além do fator da longevidade e
falta de recursos para construcdo de novos hospitais (SAMPAIO; IMAI, 2017).

Foi no mesmo periodo que surgiram os “Nursing Home”, até hoje existentes,
que proporcionam um atendimento realizado especialmente por equipes de
enfermagem a pacientes idosos, com algum tipo de patologia crénica, em estagio
terminal. Devido ao grande sucesso deste tratamento, que reduziu os custos de 20%
até a 70%, pensou-se em ampliar esta experiéncia para outros tipos de patologias,
contudo, poucos eram 0s que podiam arcar com as despesas do tratamento
domiciliar, o que acabou por torna-lo em um servico elitizado (FALCAO, 1999).

Dessa forma, as operadoras de planos de saude dos Estados Unidos, com
um olhar futurista e sob o viés econdmico, passaram a oferecer este servigo a seus
conveniados em razao da reducao drastica das despesas com relagdo a forma usual
de internac&o em um hospital (FALCAO, 1999).

No Brasil, o tratamento domiciliar esta regulamentado por meio de leis,
resolugbes e portarias, dentre as quais, a Lei 10.424/2002 que acrescentou O
capitulo VI, sobre o atendimento e internacdo domiciliar; a Lei 8.080, de 1990, que
trata do Sistema Unico de Saude (SUS); a Resolugcdo COFEN, n° 270 de 2002 e a
Portaria n° 629 de 2006 (SAMPAIO; IMAI, 2017). Todavia, este tratamento
domiciliar, disciplinado na legislagao brasileira ndo se materializa na forma do Home
Care.

Embora existam inUmeros regramentos disciplinando o atendimento na area
da salde, é a Lei 8.080/90, que criou o Sistema Unico de Saude, o pilar central no
qual todas as demais normativas, resolucdes e portarias se apoiam. O referido
diploma legal constitui-se no marco temporal a partir do qual criou-se um sistema de
atendimento custeado pelo Estado, na area da saude, conquista que beneficiou a
coletividade (BRASIL, 1990).

A Lei 10.424/02, por seu turno, normatizou o subsistema de atendimento e
internacdo domiciliar, no qual em seu artigo 19-l, estabeleceu-se a possibilidade de
realizacdo, na residéncia do paciente, de procedimentos médicos, de enfermagem,
fisioterapéuticos, psicologicos e de assisténcia social, entre outros necessarios ao

cuidado integral em domicilio, a serem realizados por equipes multidisciplinares, que
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atuardo nos niveis da medicina preventiva, terapéutica e reabilitadora, sendo uma
inovacédo ao tradicional atendimento hospitalar. (BRASIL, 2002)

Contudo, foram as Resolucbes COFEN (CONSELHO FEDERAL DE
ENFERMAGEM), n® 267/01 e 270/02, respectivamente, que aprovaram as atividades
de Enfermagem Home Care e regulamentaram a atuacdo das empresas que
prestam Servicos de Enfermagem Domiciliar - Home Care, visto haverem empresas
que prestavam referido servico sem regulamentacdo especifica, sendo que se
estabeleceu o quadro de profissionais e especialidades necessarias para prestacao
desse atendimento (CONSELHO FEDERAL DE ENFERMAGEM, 2001-2002).

Entretanto, € o anexo da Resolugdo COFEN, n° 267/01, quem define no que
consiste o atendimento de enfermagem em Home Care, como sendo a prestacao de
servicos de saude ao cliente, familia e grupos sociais em domicilio, na modalidade
assistencial, conservando a autonomia e o carater liberal do profissional Enfermeiro
(CONSELHO FEDERAL DE ENFERMAGEM, 2001-2002).

O anexo supracitado subdivide o atendimento em trés niveis de
complexidade, sendo considerado de menor complexidade o atendimento domiciliar
caracterizado pela investigacdo do processo saude/doenca, no qual o cliente
necessita de procedimentos técnicos-cientificos de Enfermagem, relacionados as
prevencdes, promocdes e manutencdo do estilo de vida saudavel (CONSELHO
FEDERAL DE ENFERMAGEM, 2001-2002).

No nivel de média complexidade, ndo se da a caracterizacdo de uma doenca
em curso, sendo que o enfermo necessita de procedimentos técnicos-cientificos de
Enfermagem que definirdho o modelo assistencial aplicado a pessoa, visando a
resolucao do dano, invalidez e a reabilitagdo da patologia com retorno ao seu estado
de vida (CONSELHO FEDERAL DE ENFERMAGEM, 2001-2002).

O terceiro nivel, definido como de alta complexidade, é empregado quando o
doente apresenta uma doenca em curso, cujo atendimento em domicilio devera ser
multiprofissional, ficando assegurado a complexidade do especialista de
Enfermagem em Domicilio - Home Care (CONSELHO FEDERAL DE
ENFERMAGEM, 2001-2002).

Percebe-se flagrante resisténcia por parte das operadoras de planos de
saude em oferecer o tratamento na forma de Home Care, contudo o STJ tem se
posicionado no sentido de determinar a concessdo, desde que o custo do

atendimento domiciliar por dia ndo superar o custo diario em hospital, conforme se
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vislumbra no Agravo em Recurso Especial n® 1.016.162 — SP, julgado em maio de
2017:

[...] Ademais, acerca da controvérsia em torno da recusa da recorrente a
cobertura do tratamento domiciliar pelo sistema home care, o acoérdéo
reclamado deu solucdo a lide sob o seguinte enfoque: E importante
ressaltar que ndo ha controvérsia acerca da necessidade da prestacao
de tais servicos.[...] No caso, o Tribunal a quo decidiu de modo integral e
com fundamentacéo suficiente a controvérsia posta, trilhando caminho no
sentido de que, diante da gravidade do estagio atual da parte recorrida, ha
urgéncia/emergéncia para o tratamento, restando inequivoco que este deve
ser na forma domiciliar (home care), tratando-se, a recusa do plano de
saude, de ato ilegal e abusivo.[...]. Mesmo nos casos de expressa
exclusdo da cobertura mediante o servico de home care, tem sido
reconhecida a abusividade dessa clausula contratual. A proposito: [...] 1 -
Polémica em torna da cobertura por plano de salde do servico de "home
care" para paciente portador de doenga pulmonar obstrutiva crénica. 2 - O
servigo de "home care" (tratamento domiciliar) constitui desdobramento do
tratamento hospitalar contratualmente previsto que ndo pode ser limitado
pela operadora do plano de saude. [...]. 4- Ressalva no sentido de que,
nos contratos de plano de salde sem contratacdo especifica, o servigo
de internacdo domiciliar (home care) pode ser utilizado em
substituicdo a internacdo hospitalar, desde que observados certos
requisitos como a indicagcdo do médico assistente, a concordancia do
paciente e a ndo afetacdo do equilibrio contratual nas hipéteses em
gue o custo do atendimento domiciliar por dia supera o custo diéario
em hospital.[...]1. As instancias ordinarias, cotejando o acervo fatico-
probatério, concluiram que a recusa injustificada de cobertura a
tratamento home care a beneficiaria deu ensejo a indenizag&o por dano
moral. 2 Entende-se por abusiva a clausula contratual que exclui
tratamento prescrito para garantir a saude ou a vida do beneficiario,
porque o plano de saude pode estabelecer as doencas que terdo
cobertura, mas néo o tipo de terapéutica indicada por profissional
habilitado na busca da cura. (SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA, 2017,
¢) {grifo nosso}.

No mesmo norte decidiu o Egrégio Tribunal Gaucho, conforme ementa de
Agravo de Instrumento, inscrito sob o n°® 70076288208, julgado pela Sexta Camara
Civil, no dia 26/04/2018, a saber:

AGRAVO DE INSTRUMENTO. SEGUROS. PLANO DE SAUDE. TUTELA
ANTECIPADA.HOME CARE. ALEGACAO AUSENCIA DE COBERTURA.
DESCABIMENTO. COBERTURA DEVIDA. Trata-se de agravo de
instrumento interposto em face da deciséo proferida pela magistrada a quo
gue deferiu o pedido de tutela de urgéncia e determinou a obrigacdo de a
ora recorrente continuar prestando os servicos de home care. No caso
telado, a parte ora agravada aduziu que era beneficiaria do plano de salde
empresarial prestado pela Central Nacional Unimed e ficou tetraplégica no
més de novembro de 2015, apés uma intervengao cirargica mal sucedida. O
laudo médico colacionado as fls. 41/42 comprovou que ha a urgéncia e a
probabilidade do direito, uma vez que a médica elencou que a agravada foi
diagnosticada com tetraplegia e deve manter acompanhamento regular com
a equipe de reabilitacdo. Houve, inclusive, a solicitacdo para
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tratamento domiciliar por impossibilidade de locomoc&o. E inequivoco que a
parte agravada estava utilizando do servico de home care prestado pela
parte recorrente antes da migracéo do plano de salde. Porém, apés realizar
a alteracao do plano, em MAI/2017 teve a cobertura negada, em evidente
afronta ao dever informacao e ao principio da boa-fé, uma vez que é légico
€ muito natural que a ora recorrida ndo teria migrado para um plano que nao
disponibilizasse o tratamento domiciliar do qual era beneficiaria e que
estava em plena fruicdo. Destaca-se que é vedado ao plano de saude
recusar a custear tratamento prescrito pelo médico, mesmo quando o
contrato ndo prevé cobertura em ambiente domiciliar, pois cabe ao médico
definir qual € o melhor tratamento para seu paciente. Ademais, ha previsao
de cobertura no contrato para a doenca apresentada pela parte agravada, e
ndo a forma como o tratamento serd realizado. (RIO GRANDE DO SUL,
2018, c).

Entretanto, a par desta discussao relativa aos pacientes que possuem planos
de saude de operadoras privadas, existem demandas judiciais nas quais este
tratamento foi deferido por meio de medidas liminares, quando o Poder Judiciario
determinou que o Estado custeasse o tratamento de forma compulsoéria, através de
blogueios de valores nas contas bancarias dos entes estatais, para pacientes
usuérios do SUS.

Assim, € com base na andlise jurisprudencial da judicializacdo de um caso
local, de Home Care, (Processo n° 124/1.09;0000427-2, Justica Estadual e Processo
n° 5001850-54.2017.4.04.7115 da Justica Federal), que se pretende compreender a
atuacao do Poder Judiciario em relacdo a esta peculiar politica publica para a saude.

No referido caso, o paciente obteve esse tratamento deferido e custeado por
meio de reiterados bloqueios judiciais, porém em uma decisdo irrecorrivel do
Superior Tribunal de Justica, houve a determinacdo de que o tratamento fosse
realizado dentro do ambiente hospitalar.

Contudo em razdo de haver uma nova demanda judicial, agora em face da
Unido, e que nédo esta consolidada, houve novo deferimento, consubstanciado em
medida liminar, que disponibilizou o tratamento domiciliar, aspectos que serao

detalhados na secao seguinte.
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3.2 TRATAMENTO JURISPRUDENCIAL DE UM CASO DA POLITICA DO HOME
CARE

Antes de se adentrar diretamente no objeto principal desta secéo, qual seja a
analise jurisprudencial de um caso de Home Care, cumpre elucidar alguns aspectos
gue devem permear a atuacdo judicial na compreensao, interpretacéo e aplicacao
do Direito'?, diante dos casos concretos que se apresentam no cotidiano.

No ambito das decisdes judiciais, é salutar comungar os diversos diplomas
normativos em um cotejo das varias regras existentes e que se amoldam na
situacdo analisada, buscando o sentido atribuido a cada uma delas, em um
processo de internalizacdo da concepcao de circulo hermenéutico, sendo que se
apreende o todo o decifrando em partes, a0 mesmo tempo em que as partes serao
compreendidas sistematicamente a partir das estruturas circulares (SOARES, 2005).

Nesse rumo, inegavel a dificuldade de aplicacdo do circulo hermenéutico, eis
que contrario ao método tradicional de interpretacdo. Streck utiliza-se de uma
analogia feita por Heidegger, quando cita que no momento que se vislumbra um
fuzil, sabe-se que se trata de uma arma pois havia uma compreensao prévia. “[...]
circulo hermenéutico quer dizer que sempre ingressamos em um ‘processo’ de
compreensao com algo antecipado [..]” (STRECK, 2017, p. 29).

Em que pese essa teoria ter sido adotada especialmente em sede de
processo de reclamacdo, a partir da interpretacdo por analogia, é plausivel
apropriar-se de tal técnica hermenéutica quando em uma decisdo, no contexto da
saude, em gue se envolve a vida de uma pessoa. Nestes casos ndo € possivel uma
decisdo baseada somente na lei, impondo-se um estudo de todo contexto fatico,
assim como nao pode prosperar decisdes “em série”, pois o julgador necessita um
olhar detido, entre o fato e a norma, em um trabalho evolutivo e criativo num
processo de complementacao.

Para Soares, essa técnica de reconstrucédo do sentido em um fato intrincado,

na hermenéutica constitui-se no processo do circulo ou arco hermenéutico, num

2 E notdrio haver uma tensdo entre o texto disciplinado e o alcance de sua aplicacdo em uma
situagdo fatica, sendo que o intérprete encontra a faculdade de escolhas diversas que se embasam
no seu grau de conhecimento e pré-concepcoes, ndo sendo possivel utilizar-se de uma teoria geral
de interpretacdo, o que ndo autoriza que sejam aplicadas decisdes discricionarias. Assim, “[...] a
hermenéutica juridica, € parte de uma vertente de racionalidade pratica preocupada com o direito e
com o que este tem a ver com os diversos campos de conhecimento no qual se abebera.” (STRECK,
2017, pg. 94).
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método dialético no qual no ambito interno atribui-se um sentido, sendo que busca-

se a referéncia projetando-se para fora de si mesmo (SOARES, 2005).

[...] esse ir e vir dialético manifesta-se, metaforicamente, como um balancar
de olhos entre texto e realidade, entre norma e situacdo normada, num
processo aberto e infinito, significativamente ilustrado pela figura geométrica
da espiral [...] (SOARES, 2005, p. 11).

Nessa toada, existem adeptos a aplicacdo do principio da juridicidade no
direito administrativo, o que alargaria a possibilidade de ac¢do do ente publico, uma
vez que ela ndo estaria adstrita tdo somente ao principio limitador da legalidade,
mas abarcaria além desse, os principios gerais do direito.

Dito principio, defende que o Estado pautaria seus atos nos objetivos
fundamentais da Republica Federativa do Brasil, insculpidos no artigo 3° da Carta
Constitucional, em uma atuacdo mais dilatada ao invés da observancia cega do
principio da legalidade (CHAVES, 2016).

E crivel que quando o governo politico conduz a administracdo publica de
forma proba, ndo ha que se temer a aplicacdo do principio de juridicidade com a
conjugacao de leis e principios harmonicamente, dilatando a condugdo de politicas
publicas. Nessa via, “Quando os principios do governo sédo corrompidos uma vez, as
melhores leis tornam-se mas, e voltam-se contra o Estado; quando seus principios
sdo sadios, as mas tém o efeito das boas; a forca do principio arrasta tudo.”
(MONTESQUIEU, 1973, p. 126).

Sendo a conduta da Administracdo Publica alicercada pelos principios
insculpidos no artigo 37 da CF/88, quais sejam, legalidade, impessoalidade,
moralidade, publicidade e eficiéncia, a obediéncia tdo somente ao direito positivado
acaba por engessar a atuacdo publica, quando, mesmo verificando-se que
determinada ag¢do néo produz os efeitos esperados em termos de eficiéncia, se
obriga a executa-lo por essa sujei¢cdo inafastavel, juspositivista (BRASIL, 1988).

E notério que na atual situacdo politica, em que ha uma crise de
representatividade, se faz necessario um novo modelo de gestdo, que para o autor
seria 0 de superar o principio da legalidade pelo principio da juridicidade, o qual
permite uma maior flexibilizacdo para atender os anseios dos cidadaos, pautados na

lei e nos principios gerais do direito, conectados e ligados em uma complementacgéo
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inseparavel (CHAVES, 2016). A legalidade andaria par e passo com 0s principios
gerais do direito.

No Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul notam-se alusfes ao
principio da juridicidade qualificada, como em recurso de apelacéo ne 70076768159,

julgado pela 32 Camara Civel:

Ementa: APELACAO CIVEL. SERVIDOR PUBLICO ESTADUAL. AGENTE
EDUCACIONAL | - ALIMENTACAO. PLEITO DE PAGAMENTO DO
ADICIONAL DE INSALUBRIDADE. PROVA PERICIAL. INEXISTENCIA DE
ATIVIDADE INSALUBRE. REGIME JURIDICO DOS SERVIDORES
PUBLICOS E A CONSTITUCIONALIZACAO DO
DIREITO ADMINISTRATIVO. O regime juridico dos servidores publicos é
concebido como complexo de regras e principios que disciplina a
acessibilidade aos cargos publicos, bem como direitos e deveres. Trata-se
de nicleo normativo compreendido a partir da supremacia da Constitui¢éo,
da unidade dos principios constitucionais que materializam indicaces
normativas democraticamente construidas. [...] Controle fundado na
juridicidade qualificada, por meio da qual a Administracdo Publica
submete-se ao Direito, com o propdsito de evitar préaticas arbitrarias.
Precedentes do TJ/RS. NEGADO PROVIMENTO AO APELO (RIO
GRANDE DO SUL, 2018, d). [grifo nosso]

Tendo-se por base este pano de fundo, em que se ressaltam as orientacées
hermenéuticas e o principio da juridicidade, importa adentrar no ponto central desta
pesquisa, qual seja a analise das decisdes judiciais exaradas em um caso de Home
Care, originario da comarca de Santo Cristo, Rio Grande do Sul, relativo a uma
crianca portadora de Atrofia Muscular Espinhal Tipo I, mais conhecida como doenca
de Wednig-Hoffmann, que buscou judicialmente o direito de receber seu complexo e
multidisciplinar tratamento em sua residéncia.

O tratamento, que estava sendo disponibilizado no Hospital de Caridade de
Santa Rosa, Rio Grande do Sul pelo SUS e, por meio de uma de Acao Ordinaria de
Obrigacao de Fazer, com pedido de antecipacdo dos efeitos da tutela, inscrito sob o
n® 124/1.09.0000427-2, em face do Municipio de Santo Cristo e Estado do Rio
Grande do Sul, pleiteou-se o fornecimento de suporte necessario para que O
tratamento pudesse ser realizado em sua residéncia, englobando o fornecimento de
equipe médica, de enfermagem e de equipamentos (respirador, oximetro e torpedo
de oxigénio), sendo que a antecipacgédo de tutela foi deferida (RIO GRANDE DO SUL,
2015, e).

No momento da propositura da acdo o infante contava com apenas 1 ano e

22 dias de idade, sendo que a cidade de sua residéncia (Santo Cristo) ndo possuia
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estrutura hospitalar adequada para o quadro clinico critico do paciente, situagcédo
confirmada pela pericia solicitada pelo Juiz, condicdo desfavoravel para o
recebimento do tratamento em domicilio.

Durante o tramite processual, a familia passou a residir em Santa Rosa,
motivada pela estrutura hospitalar adequada existente naquela localidade. Nesse
primeiro momento processual, o Juiz da Comarca de Santo Cristo havia acolhido a
preliminar de ilegitimidade passiva do Municipio de Santo Cristo, com extin¢cdo do
feito em relacdo a este, prosseguindo somente em face do Estado.

Posteriormente, no relatério de sentenca, datado de 29/11/2012, fundamentou
o julgador que o fator residéncia esta diretamente relacionado com a causa de pedir,
da mesma forma quanto a decisdo, visto que, a primeira pericia foi realizada para
recebimento do tratamento em Santo Cristo e o fato novo de residir no municipio de
Santa Rosa exigia novo conteudo probatorio.

Diante desse quadro, a Autoridade Judiciaria declarou ser imprescindivel a
realizacdo de nova pericia, pois o cenario havia se alterado para averiguar as atuais
condicBes da residéncia e o0 estagio no qual a doenca se encontrava, sendo que em
seus fundamentos explanou ndo se encontrar em condi¢gdes de proferir sentenga
sem efetivamente analisar a controvérsia em seu todo, com a realizacéo da referida
prova pericial, convertendo o feito em diligéncia.

ApoOs a conversao do feito em diligéncia, na posse da nova prova pericial, em
primeira instancia, na Justica Comum Estadual, a sentenca restou parcialmente
procedente, ficando decidido que o tratamento deveria ser mantido pelo Estado do
Rio Grande do Sul e o Municipio de Santo Cristo no ambito hospitalar, sob os
fundamentos de que o ndo fornecimento do tratamento postulado ao demandado
(Home Care) néo colocaria em risco a sobrevivéncia do autor e que os pedidos
ultrapassam a medida do razoavel, visto que o ultimo bloqueio judicial tinha sido no
aporte de R$ 213.100,32 (duzentos e treze mil e cem reais e trinta e dois centavos).

Fundamentou-se que o Home Care ndo constituia a uUnica forma de
tratamento, sendo que o autor poderia receber a terapia no ambiente hospitalar, pois
embora a organizacdo de saude é obrigacdo dos entes publicos, ela devera ser
analisada sob o viés de seu impacto na coletividade, que ndo pode ser relegada em
segundo plano.

Argumentou-se que o fornecimento do tratamento, assim como a imposi¢cao

dessa obrigacdo ao ente publico, deveria ser analisada sob a luz do principio da
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reserva do possivel, merecendo exegese contextualizada levando em consideracéo
a proporcionalidade da medida pleiteada, devendo ser avaliado com cautela, pelo
Poder Judiciario, o deferimento indiscriminado do direito a saude as pessoas, pois
acaba por adentrar-se na esfera da administracdo e orcamento publico.

Sustentou-se que ndo se tratava de direito a sobrevivéncia, mas sim, a busca
de qualidade de vida, que certamente importante, porém na realidade fatica dos
autos seria medida extrema e excepcional, constituindo-se o que doutrina e
jurisprudéncia costumam chamar de “escolhas tragicas”, pois o direito a saude nao é
absoluto e deveré ser analisado sob o contexto do impacto na coletividade em razéo
da escassez de recursos.

Salientou-se, na decisdo, que nao restou demonstrado que o autor
efetivamente necessitasse do atendimento na forma Home Care, sob pena de risco
de morte, e dessa forma a improcedéncia do pedido foi a medida que se imp0s.
Porém, para nao haver a interrupcdo abrupta do tratamento, por forca da
antecipacao da tutela no curso da demanda, o tratamento deveria ser fornecido até o
30° dia a partir do transito em julgado da decisao.

Em segundo grau de Jurisdicdo, em Acorddo na Apelacao inscrito sob o n°
70066466137, o Tribunal de Justica Gaucho negou provimento ao apelo sob o
fundamento principal de que devido complexidade da doenca do autor, ndo €&
adequado o tratamento em seu domicilio, visto necessitar de um pediatra, uma
enfermeira, um respirador, um oximetro e o torpedo de oxigénio (RIO GRANDE DO
SUL, 2015, f).

Na referida decisdo constou que o0s documentos carreados nos autos
indicaram a inviabilidade de o tratamento ser realizado no domicilio, sem exp6-lo a
risco de morte, conforme laudo pericial transcrito no Acoérddo, conclusivo pela

inviabilidade da concesséao do tratamento na forma do Home Care:

[...] cabe ressaltar que trazer em manter equipamentos de UTI no domicilio,
por si sO, ndo garante o suporte a vida. Ao contrario, aumentam de maneira
expressiva 0s riscos de o6bito, ja que ndo € possivel reproduzir em um
domicilio toda a complexidade de uma unidade de internacéo intensiva, com
seus servicos de apoio e procedimentos de nivel hospitalar, estes sim
fundamentais ao suporte de vida [...] (RIO GRANDE DO SUL, 2015,f).

Irresignada, a parte autora levou a questdo a analise do STJ, por meio de

Recurso Especial, inscrito sob o n°® 70067725622, interposto nos termos do artigo
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105, inciso lll, da Carta da Republica, sendo que o mesmo restou inadmitido, sob
fundamento do enunciado da sumula 7 do STJ, que preconiza que: “[...] a pretensao
de simples reexame de prova ndo enseja recurso especial”’, e enunciado da sumula
284 do STF, sob o fundamento de que deixou de indicar com objetividade os
dispositivos que entende violados (SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA, 2016, d).

N&o satisfeita, apresentou Agravo em Recurso Especial, inscrito sob o n°
967.105- RS, sendo que este ndo foi conhecido, por ndo atender ao que exige o
artigo 932, inciso Ill, do CPC, ou seja, por ndo terem sido impugnados
especificamente todos os fundamentos da decisdo agravada (SUPERIOR
TRIBUNAL DE JUSTICA, 2016, e).

Dessa forma, prevaleceu decisdo da primeira instancia, que determinou a
disponibilizacdo do tratamento em hospital, e para tanto, haveria um prazo de trinta
dias de adaptacéo, a contar 06/09/2016, quando entdo o paciente retornaria para o
hospital. Isto, de fato, veio a ocorrer e, apds ter permanecido por cinco anos
recebendo o tratamento domiciliar Home Care, 0 autor necessitou retornar ao
hospital para continuar tendo seu tratamento custeado pelo SUS.

N&o tendo obtido o éxito no ambito da Justica Comum Estadual, e esgotadas
as possibilidades recursais, a parte autora, entendendo que a responsabilidade pelo
direito pleiteado seria de competéncia comum, ajuizou acado Ordinaria de Obrigacéo
de Fazer, no ambito da Justica Federal, em face da Unido, Fundacdo de Saude de
Santa Rosa- RS- FUMSSAR e Hospital de Caridade de Santa Rosa - Vida e Saude,
processada sob 0 n° 5001850-54.2017.4.04.7115/RS.

Neste ambito, apds audiéncia de conciliagdo inexitosa, o Juiz Federal decidiu
conceder a antecipacdo dos efeitos da tutela de urgéncia, com o fim de determinar
gque a Fundacdo Municipal de Saude de Santa Rosa fornecesse 0 suporte
necessario para o tratamento do requerente, em sua residéncia, na cidade de Santa
Rosa, por tempo indeterminado e de modo continuo, sendo que, 0s custos deveriam
ser integralmente ressarcidos pela Unido.

A referida decisao fundamentou-se nos seguintes aspectos:

[...] ndo desconhego que, em periodo pretérito o autor ajuizou agéo diversa
perante a digna Justica Estadual, na qual buscava, em decorréncia da
mesma enfermidade, a concessdo de atendimento e assisténcia médica
domiciliar.

O pedido declinado no presente feito, entretanto, ndo € o mesmo, uma vez
qgque na demanda pretérita o autor pretendia provimento judicial que
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determinasse o fornecimento de “home care” ao passo que agora postula a
obtengdo de “suporte necessario ao tratamento do requerente em sua
residéncia”’, em termos bem diversos daqueles tratados no feito anterior.
Inclusive no que tange a valores envolvidos. A alteracdo dos fatos, como
também pontuei, enseja igualmente mudanca na causa petendi. Com efeito,
narra a parte autora ter obtido recentemente, mediante doacdo, um
aparelho de ventilacdo mecénica necessario a sua manutencao vital e,
demais disso demonstra o0 menor custo (substancial, ressalte-se) do
tratamento residencial em comparacdo com o leito hospitalar, o que,
postula, seja agora levado em conta no momento de decidir. Cumpre
observar ainda o fato de que a genitora do infante graduou-se como técnica
de enfermagem, o que claramente faz com que o ambiente residencial
conte com apoio familiar profissional. [...] Em sede de analise sumaria,
destarte, permaneco entendendo que a alteracdo fatica decorrente do
agravamento do seu estado de salde (advinda do retorno ao ambiente
hospitalar), bem como da comprovacdo do menor custo do tratamento no
ambito residencial, afastam o reconhecimento da litispendéncia ou coisa
julgada. Tenho que, além disso, o pedido merece ser apreciado sob o6tica
diversa da enfrentada pela digna Justica Estadual. [...] Nesse ponto, a
pergunta central a ser respondida ao ver do julgador é: mostra-se razoavel,
proporcional e coerente com a ordem constitucional condenar uma
crianga a passar desnecessariamente toda a sua infancia em um
guarto hospitalar de UTI? Acredito que no caso em especifico a resposta
deva ser negativa [...] (JUSTICA FEDERAL, 2017).

O caso em lica encontra-se, desde o dia 16/03/2018, com a Autoridade
Judiciaria da mencionada Vara Federal, para prolacdo de sentenca, a qual infere-se
devido fundamentacdo do deferimento da Tutela de Urgéncia (supra transcrita),
presume-se seja no sentido de manter o tratamento domiciliar na forma Home Care,
visto ter havido uma substancial reducdo de custos, estando em patamar inferior do
tratamento em hospital.

Ha& de se ressaltar a sensibilidade do Magistrado para, numa pertinente
hermenéutica sistémica do Direito, reunir em seu decisum principios como o da
razoabilidade, da proporcionalidade, sem descuidar, reflexa e indiretamente, da
prioridade constitucional conferida a dignidade da pessoa humana, neste aspecto
relacionada as condicbes de saude e convivéncia no ambito familiar do infante,
dando concretude a absoluta e vinculante prioridade com que o Legislador
Constituinte tratou a vida, a saude, a dignidade, o lazer, a convivéncia familiar,
dentre outros direitos da crianga, do jovem e do adolescente, assim retratadas no
art. 227 da Carta (BRASIL, 1988).

Louvavel a sensibilidade empregada pelo julgador na analise da realidade
fatica em tempos cedicos com que o Poder Judiciario dispde diante de tantas
demandas judiciais, fato que confere decisbes devidamente fundamentadas como o

modelo de justica ordena. Percebe-se que quanto mais complexo for o direito
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suscitado, mais desafiadora ser4 a tomada de decisdo e enriquecedora podera
tornar-se quando em consonancia com as regras, principios e a particularidade do

caso, conferindo veracidade as palavras direito e justica.
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CONCLUSAO

Desde o nascedouro da democracia a vida em sociedade passou por
constantes transformacgdes, especialmente pelo novo modelo de Estado menos
intervencionista e assistencialista em que o cidaddo adquiriu mais liberdade e
conquistou inUmeras garantias constitucionais através da participacdo politica.
Todavia a medida que o Estado afrouxou as amarras no entorno do corpo social,
passou a delegar encargos que acabaram por se tornar demasiadamente onerosos
a seus cidadaos.

Interviu menos, proveu menos, e a populacédo passou a adimplir com recursos
préprios planos de saude, escolas particulares, seguranca, dentre outras coisas.
N&o bastasse isso, aumentou 0s encargos, entretanto ndo ofereceu a contrapartida
que a populacdo esperava. E crivel que o Estado ndo pode prover tudo e a todos,
pois sabido que as necessidades sdo ilimitadas e 0s recursos escassos 0 que
demanda uma gestéo eficiente e voltada ao interesse social.

Este contexto motivou a escolha do tema ao qual, apés detido estudo, chega-
se as consideracdes finais, com o apontamento de motes, resultado da dissecacdo
do assunto. Na conducdo do estudo apropriou-se da trajetéria histérica e
principiolégica que norteia a Administracdo Publica, tendo como delimitacédo
tematica um recorte sobre a analise da judicializacdo das Politicas Publicas para a
Saude, especificamente sobre a responsabilidade e efetividade dessas acdes, que
levam a judicializacéo, nos casos de omissao do Poder Publico.

Nesse rumo, o0 presente trabalho de conclusdo de curso teve por objetivo
responder ao seguinte questionamento: O Poder Judiciario pode impor obrigacdes
de fazer ao Executivo em relacdo a determinadas politicas publicas para a saude,
sobretudo aquelas que importam em vultosa oneracdo aos or¢camentos publicos, em
potencial detrimento da assisténcia em saude a coletividade?

Na busca de uma resposta plausivel, os objetivos almejados mostraram-se a
bussola na construcdo de respostas para os apontamentos levantados. Em primeira
analise, buscou-se caracterizar as politicas publicas através da analise

principioloégica e conceitual correspondente, apontando as responsabilidades que
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contribuem para sua efetividade. Dita andlise foi essencial para compreender a
complexa estrutura que constitui-se nas politicas publicas para a saude.

Nessa via, o Estado, representado pelos poderes Executivo, Legislativo e
Judiciario, materializa-se por meio de acdes afirmativas que buscam garantir aos
individuos o alcance a uma vida digna. Este € o seu papel fundamental como Estado
Social Democratico de Direito, que visa o0 atingimento do interesse publico. Todavia,
existem mazelas nas quais, embora haja um esfor¢co conjunto de seus 0rgaos, seus
objetivos ndo se implementam adequadamente, circunstancia que acaba por gerar
deficiéncias que impactam diretamente na vida das pessoas.

Assim, uma forma de materializacdo de acbes em prol da sociedade séo as
politicas publicas. Elas buscam assegurar a realizacdo dos direitos fundamentais
sociais. Assim, teve-se como enfoque nesta pesquisa a seara da saude, bem maior
do ser humano e essencial para que se tenha uma vida digna. Neste intento,
debrucou-se na andlise das ferramentas adotadas pelo Estado na tentativa de
disponibilizar aos seus cidadaos politicas capazes de efetivar os direitos expressos
no texto legal.

Nesse caminho, analisou-se a sistematizacdo das politicas publicas e sua
aplicabilidade, para compreender em que medida a falta de efetividade em sua
implementag&o impacta na judicializacdo, em casos de omissdo do Poder Publico.
Sabe-se gue existem problemas que acabam por refletir diretamente na eficacia das
acOes afirmativas do Estado, dentre os quais identificou a relacdo com a gestéo e
contingenciamento or¢gamentario.

Em segundo momento empreendeu-se em analisar a judicializacdo das
politicas publicas para a saude no contexto da dignidade da pessoa humana, com
um cotejo acerca do principio do minimo existencial e da reserva do possivel e as
implicacbes da intervencdo de um poder sobre o outro. Nessa lica, Judiciario
impondo inadvertidamente obrigacdes de fazer ao Executivo, acaba por relativizar a
independéncia e a ndo intervengdo de um Poder no outro.

No decorrer da pesquisa percebeu-se a afirmacdo da hipétese constatando-
se que a ineficacia na implementacéo das politicas publicas impacta diretamente na
sua consequente judicializacdo. Nao obstante, infere-se que a judicializacdo néo € o
remeédio ideal para a solu¢cdo do problema, pois ataca somente em situacdes
particulares e individualizadas, sem contudo resolvé-lo coletivamente, além de ser

uma solugcédo em certa medida conflituosa pois um poder assegurando um direito a
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um individuo, impde ao outro poder o cumprimento desta obrigacdo podendo
interferir no planejamento de politicas publicas e programas destinados a
coletividade.

No terceiro momento, o presente estudo empreendeu esforcos em analisar a
politica publica do Home Care, originaria dos Estados Unidos- EUA, cujo modelo
surtiu muito sucesso por trazer um tratamento humanitario ao enfermo, além de
reduzir significativamente os custos dessa modalidade que é disponibilizada no
domicilio em um contraponto com o tratamento tradicional em ambiente hospitalar.

Percebeu-se que no Brasil, dita politica ndo alcangou o mesmo éxito que nos
EUA e diante desse cenario questiona-se o porqué desse insucesso. No decorrer do
estudo, pode-se inferir que em certa medida é pela falta de planejamento e interesse
por parte do ente publico em implementar tal forma de tratamento de saude. Por
outro lado, percebe-se uma possivel deturpacdo em sua invocacgao, visto seu cerne
ser o de oferecer um tratamento humanitario com menos custos financeiros. No
entanto, o0s custos financeiros mostram-se o0 grande empecilho na
contemporaneidade para sua implementacao.

A partir da abordagem desenvolvida, a hipétese proposta para a elaboragéo
do presente estudo, que aqui se encerra, confirmou-se em sua totalidade. Por estas
razes, conclui-se que a ineficacia na implementacdo das politicas publicas impacta
diretamente na sua judicializacdo. Entretanto, assevera-se que este ndo € o meio
ideal para soluciona-las, mas sim um meio excepcional e que assim devera se
apresentar. Todavia, a partir da pesquisa percebeu-se que a asseguracao do direito
a saude através da via judicial esta em nivel crescente de judicializacdo, o que pode
acarretar em uma relativizacdo da independéncia entre os poderes.

Dessa forma, depreende-se que o norteador das acdes estatais deve ser a
busca do interesse publico, tendo como escopo o bem da coletividade. Nessa
vertente, depreende-se uma falta de participacdo do corpo social na politica,
especialmente no controle, planejamento e elaboracdo dos programas de governo
guando o cidadao deveria participar de forma ativa e permanente.

Acredita-se que a solidariedade também invocada no decorrer do trabalho, de
fato estd enfraquecida, mas basta a mobilizacdo da sociedade para que ela se
fortifique. Este aspecto foi observado no caso jurisprudencial trazido a baila, em que
0 paciente recebia o tratamento pelo Home Care e, quando necessitou retornar ao

hospital, houve um empenho da comunidade para angariar fundos, culminando na
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aquisicdo de um respirador, equipamento que mais elevava 0s custos e
impossibilitava o tratamento na modalidade Home Care.

Percebe-se que a sociedade, embora entorpecida pela individualidade, na sua
esséncia abriga o espirito solidario e benevolente para com o proximo,
especialmente quando trata-se de questdes relacionadas a saude, quando
diferencas se empalidecem e relagbes se estreitam, na tentativa de salvar ou
dignificar uma vida.

Conclui-se que o problema da saude é um problema de toda a sociedade e
nao somente do Estado, e, dessa forma, importa no envolvimento de todos na
politica, eis que é através dela que as a¢des estatais se materializam. Enquanto os
cidadaos permanecerem inertes, atrocidades continuardo acontecendo e o deficitario
sistema de saude tende a se agravar.

Percebe-se, portanto, um modelo de politicas publicas bem delineado, o qual,
em se aparando as arestas entre 0s entes e poderes publicos, pode tornar-se
eficiente.

Assim, quanto as possiveis contribuicdes e repercussao do trabalho, reitera-
se a afirmacao da necessidade do debate no meio académico para preparar o futuro
jurista, que inexoravelmente se deparara com estas questdes. Para tanto, o Direito
mostra-se a via adequada para que se faca justica, e a academia pode e deve ser

fomentadora de académicos criticos e atuantes no corpo social.
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